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الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى 
آله وصحبه أجمعين وبعد: 

فهذه ھی الطبعة الجديدة المنقحة لكتابى «نظرات في الشريعة 
الإسلامية والقوانين الوضعية» وقد جاءت هذه الطبعة منقحة وخالية إن 
شاء الله تعالى من الأخطاء الهامة والبسيطة» والله أسأل أن ينفع بهذا 


وشل الله على سيدنا محمد وعلى آله و صححبه وسلّم والحمد لله 
رب العالمين. 
د. عبد الكريم زيدان 
المؤلف 
صنعاء ي ۲۷ شعبان 50اه 
الموافق ٠١ / ١١‏ / 6٠٠٠م‏ 


الباب الأول 
النظرية العامة للقانون والتعريف بالشريعة الإسلامية 
الفصل الأول 
تمهيد عام 
'"' - المجتمع ضروري للإنسان: 
الاجتماع الإنساني ضروري للإنسان كما ذكر العلامة ابن خلدون فى مقدمتهء 
وهو ما يعبر عنه البعض بقولهم: الانسان مدني بالطبع» أي لا بد له من العيش فى 
مجتمع » وهو ما يؤيده الواقع فالإنسان يولد في المجتمع ويعيش فيه » وتصوّر إنسان 
خارج المجتمع ضرب من ضروب الوهم والخيال لا حقيقة له في الخارج”" . 


٤‏ - المجتمع اليشري الأول: 


وقد كان المجتمع البشري الأول في الأرض هو مجتمع آدم (عليه السلام) 
وزوجه حواءء فقد أهبطهما الله تعالى من الجنة إلى الأرض فكوّنا أول مجتمع 
بشري» قال تعالى : #9 ولا يدم اسن أنت ورفجك اة وملا ونه وعدا حت شقا ول" ي 
عزو اشح كو وى لفن 3 ارلا ليطن عا کار جیما وکا كنا جو ولا أطيطوأ بن 
ره رو . Sarde e‏ - ا 5 e.‏ 5 5 
ببعض عدو ولک في الارض مسر مع إل جين 4 وعن طريق ادم وحواء نشات الذرية 
وتكاثر النسل وزاد علد اليشن: 
)١(‏ كتابنا المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية ص .١‏ 
(0) سورة البقرة» الايتان 6" _ "". 





ه ‏ فشوء العلاقات الإجتماعية: 


وبنشوء المجتمع نشأت علاقات متنوعة بين أفراده لأن من طبيعة ولوازم هذا 
العيش المشترك بين البشر نشوء علاقات وروابط فيما بنيهم» وما يترتب عليها من 
حقوق وواجبات لأطراف هذه العلاقة» وأولى هذه الروابط التي نشأت هي رابطة 
الزوجية التي قامت على أساس اختصاص الرجل بامرأة كما ی الاية الك 
ا رک ا فى سوماق هذا یی فيه جا باضه اا 
من “الأصل في علاقة المرأة بالرجل في المجتمع البشري الأول كانت علاقة 
الشيوع» أي شيوع المرأة لأكثر من رجل» لا علاقة اختصاص للمرأة برجل واحد 
8 وقت واحد. ولم تقتصر روابط الأفراد في المجتمع على رابطة الزوجية وما 
ترتب عليها من حقوق وواجبات» لكل من الزوجين» وما تولد عن هذه الرابطة من 
الأولاد ورابطة بينهم وبين أبويهم» وإنما نشأت روابط أخرى ذات صبغة مالية نتيجة 
معاملاتهم وتبادلهم السلع والخدمات وما ترتب عليها من حقوق والتزامات لأطراف 
هذه المعاملات . 


5 مدى تمتع الفرد بالحرية فى المجتمع: 
نشاطه الذي يهواه لأنه إن أراد ذلك أو فعله اصطدم بحريات الاخرين الذين يريدون 


۷ ضروية القادون للمجتمع: 


وبناء على ما ذكرناه من نشوء العلاقات والروابط فيما بين أفراد المجتمع وما 
يترتب عليها من حقوق والتزامات واستحالة تمتع الأفراد بحرية مطلقة كما يتمتع بها 
الحيوان في الغابات» أقول: ترتّب على ذلك اضطرار أفراد المجتمع إلى الخضوع 


إلى نوع من الضوابط والقواعد التي تنظم علاقاتهم وروابطهم فيما بينهم وما يترتب 
على تلك الروابط والعلاقات» كما تحدد حرياتهم التي يمكنهم التمتع بهاء وبهذا 
تتهيأ للمجتمع فرصة العيش المشترك بسلام وهدوء» وهذه القواعد هي جوهر 
القانون» فالقانون ضروري للمجتمع» كما أن المجتمع ضروري للإنسان» ولا 
يتصور وجود مجتمع بدون قانون على أي نحو يكون عليه هذا القانون وبغض النظر 
عن صلاحه وفساده ومصدره. 


۸ - القوانين الوضعية والشرائع الإلهية: 


وحيث أن القانون ضروري للمجتمع كما قلناء فلم يخل أي مجتمع قط من 
القانون» سواء كان هذا القانون على شكل عادات وتقاليد وأعراف يخضع لها 
الجميع» أو كان هذا القانون على شكل أوامر ونواهي يصدرها شخص مطاع 
كرئيس قبيلة» أو كان هذا القانون على شكل قواعد وأوامر ونواهى تصدرها هيئة 
خوّلها حق إصدار القانون كمجلس الأمة» وهذا القانون مكافك اع وأشكاله 
مصدره البشر أي من صنع الإنسان» ولكن المجتمعات البشرية عرفت قوانين ليست 
من صنع الإنسان وإنما هي من صنع الله خالق البشرء وهذه هي الشرائع الإلهية. 


4 المقصود بالقوانين الوضعية والشرائع الإلهية: 

يقصد بعبارة (القانون الوضعي) بصفة عامة: القانون الناشىء من الإرادة 
البشرية غير أن صفة (الوضعية وإن كانت لا تزال تحتفظ أساساً بمعناها القديم وهو 
كون القانون الوضعي ناشئاً من الإرادة البشرية إلا أنها قد تغيرت اليوم فأصبح يعلم 
منها شيء آخر لم تعد تعدل عليه هذه الكلمة (الوضعية) إذ أصبح يقصد اليوم 
بعبارة (القانون الوضعي) القانون النافذ بالفعل» أو القانون وكفى”"' . 


. ٠١١ المدخل لدراسة العلوم القانونية للدكتور عبد الحي حجازي ج١ ص‎ )١( 


ومهما يكن من أمر فالذي نريده» في بحثناء من قولنا (القوانين الوضعية) 
القوانين التي نشأت وتنشأ من إرادة الإنسان» وهذا هو المعنى الأساس لكلمة 
(الوضعية) عند أضافتها إلى كلمة (القوانين)» وعلى هذا الأساس قلنا أن البشر 
عرف النوعين من القوانين: القوانين التي هي من صنع البشر ونسميها (القوانين 
الوضعية). وقوانين من صنع الله ونسمّيها: ... الشرائع الإلهية). فالشرائع الإلهية 
قوانين (أحكام) شرعها الله تعالى وأنزلها على رسله لتبليغها إلى الناس لتنظيم 
علاقاتهم فيما بينهم إضافة إلى تنظيم علاقاتهم مع ربّهم تعالى. 


٠‏ - تبرير إنزال الشرائع الإلهية: 


والأساس في تبرير إنزال الشرائع الإلهية يقوم على أساس عقيدة التوحيد في 
الإسلام» وأعني بها توحيد الربوبية وتوحيد الألوهية» فالله تعالى هو رب العالمين 
لا رب سواه. والله تعالى» وهو رب العالمين هو المعبود الحق لا معبود بحق 
سواه. وإذا كان الأمر كما ذكرنا فهذا يقتضي إنزال الشرائع الإلهية على رسله 
لولعوها للناتن + إذ أن :هذا الا وال إنزال ها شرعه الله اده جو می :ريوبية 
وألوهيته وتفرّده بهما. وبيان ذلك إن هذا الكون بكل ما فيه ومن فيه مخلوق لخالق 
عظيم تفرّد بالخلق وهو الله جل جلاله قال تعالى: # هل مِنْ للق عي أ 4“ وقال 
تعالى : «ا أله لی ڪل سىء 4" وتفرّد الله بالخلق هو ما آمن به المشركون فضلاً 
عن المؤمنين قال تعالى : «اوَلَن سََلتَّهُم نحق لسوت وَالْرْسَ وير الس وَالْفَمَرَ 
ون4“ وقال تعالى  :‏ وکین سالتهم م حَلَفَهُم یشون امد وما دام الله جل جلاله 
هو الخالق لا خالق غيره فهو رب الناس جميعاً بل ورب العالمين» قال تعالى: 
)١(‏ سورة فاطرء الاية ۳. 
(۲) سورة الزمرء الاية 1١‏ . 
(۳) سورة العنكبوت» الاية .1١‏ 
(4) سورة الزخرف» الاية ۸۷. 


« تاا الاس أ عدوا یکم زی حکقکم وای من نیک 0 وال تفال > « اليد 
رب العتلميت ©4 أي رب جميع ما سوّاه من المخلوقين. قال الإمام خط 
العالمين جمع عالم وهو كل موجود سوى الله عز وجل - والرب في اللغة: 
المعبودء والسيد والمالك» والقائم بالأمورء والمصلح لما يفسد منها'" كما أن 
كلمة (الرب) تعني التربية وهي إنشاء الشيء حال فسالاً إلى حد التمام» يقال: ربه 
ورباه وربيه. فالرب مصدر مستعار للفاعل. ولا يقال الرب مطلقاً إل الله تعالى 
ال و ا تله تبان + ١‏ طبه ور عر 40" ومن 
هذا أيضاً قوله تعالى: ‏ ولا يأمركم أن سدوا الكيكة وان يي 2004| 0 
تزعمون أنهم المتولون مصالح العباد. ولكن يجوز استعمال كلمة (رب) بالإضافة, 
3 الله وإلى ما سوى الله تعالى: فيقال بالإضافة له تعالى: # رب المدلميرت 4>7 
رد کر ورب ابا یکم الارن ِينَ 467“ ويقال: رب الدارء ورت الس 4< اجه 
وعلى ذلك قوله تعالی  :‏ آذ ڪُرن عند ريت فَأَنْسَنهُ آلفَّيْطَنُ ڪر ريد 4 
وقوله تعالى حكاية عما قاله يوسف عليه السلام وهو في السجن لرسول الملك 
َنَم إل ر4 . هذا ومن لوازم ربوبيته تعالى وألوهيته قيامه عر وجل بتدبير 
شؤون خلقه والتكفل بمصالحهم وبيان ما يصلح لهم ويصلحون به والتصرف فيهم 
بالأمر والنهي. ولا شك أن الإنسان لا يحتاج فقط إلى ما يحفظ له بدنه من غذاء 
ونحوه وإنما هو بحاجة إلى ما يفي بحاجة روحه التي امتاز بها عن غيره» وبحاجة 
إلى ما يوصله إلى الكمال اللائق به والمقدور عليه» وإلى ما يسعده في دنياه 





.؟١ سورة البقرةء الآية‎ )١( 
. ٠١١ تفسير ابن عطية ج١ ص‎ )۲( 
. ٠١ سورة سبأء الاية‎ )۳( 
REE روووة‎ 10 


(0) سورة الشعراء الاية 5؟. 
(5) سورة يوسف» الآية ٤١‏ . 


(۷) سورة يوسف» الآية /0٠‏ معجم مفردات القرآن للراغب الأصفهاني ص ۱۸۹ . 


1١١ 


وآخرته وإلى تعريفه بمناهج السلوك في الحياة وما ينظم به علاقاته مع غيره من أبناء 
مجتمعه» وإلى كيفية الحفاظ على حقوقه» وهذا بالإضافة إلى تعريفه بكيفية عبادته 
لربّه. ولهذا فهو أي الإنسان ‏ بحاجة مؤكدة بل وضرورية إلى هداية لما ذكرناه 
إذ لا يمكنه أن يعرف ذلك بنفسه من دون تعريف له بذلك من ربه سبحانه وتعالى» 
وحكمة الرت ورتحمقه. يعباده؛ ومقتضيات :ريوبيثه- وألوهيته تأبين "أن يترك الإنسان 
هملاً بدون بيان ولا هداية إلى ما ذكرناه قال تعالى  :‏ أب الإضن أن يرك سى 49 
أي لا يؤمر ولا ينهى من قبل ربه تعالى كما قال الشافعي وغيره''' وما الأمر والنهي 
إل بيان لمناهج السلوك وقواعد تنظيم شؤون الإنسان في علاقاته مع الاخرين وهذا 
هو القانون. 


١‏ - إنكار الشرائع الإلهية جهل بقدر الله وعظمته: 


وإنكار الشرائع الإلهية يعني جهل المنكر بقدر الله وعظمته لأنه يذكر ما هو 
من لوازم ربوبيّة الله لخلقه. قال تعالى  :‏ وماقدرو آله حى درو إِذ قالواما أل لَه على سر 
ن یی فل من آنل لتب ای جاه يد مومئ ورا وهكى لُلنَاينَ4<" والمعنى : أي أن الذين 
قالوا هذه المقالة ‏ وهي إنكارهم بعثة الرسل والوحي إليهم ‏ ما قدروا لله حق قدره 
أي ما عظموه حق عظمته ولا عرفوه حق معرفته إذ لو عرفوه لما قالوا هذه المقالة 
التي تنكر بعثة الرسل وهي من مظاهر رحمته ولطفه بعباده وأجل نعمه إليهم» وهي 
من لوازم ربوبيته وألوهية للناس» ولما كان اليهود هم الذين قالوا هذه المقالة قال 
تعالى : فل من اَل الب الَذِى جا بوء موی ورا وَهْدّى ناس » لأن اليهود يؤمنون 
بموسى وبالتوراة التي أنزلها الله عليه» فكيف يقولون هذه المقالة وينكرون إنزال 
الشريعة الإسلامية على محمد إل . 


)02 تفسير ابن كثير ج٤‏ ص 407 والاية في سورة القيامة رقمها كا 
(؟) سورة الأنعام» الاية .9١‏ 
)۳( تفسير الزمخشري ج۲ ص 15» تفسير ح٤‏ ص »١9١‏ تفسير المنار جلا ص 1١١‏ . 


۱۲ 


١‏ - ختم الشرائع الإلهية بالشريعة الإسلامية: 

وقد ختمت الشرائع الإلهية بالشريعة الإسلامية التي أنزلها الله على رسوله 
خد كه وامرة يعليغها إلى النامن؟ واا كله فاك وات ااا ا 
لجميع شؤون الحياة ومنظمة لجميع علاقات البشر سواء كانت هله العلاقات بين 
القيرد وريه أو ين القترة والغرة» أو ين الفرد والجماعة أو بين الخطاعة 
والجماعة. فهي بحق دين ودولة”' . 


1١‏ - تبرير ختم الشرائع الإلهية الشريعة الإسلامية: 
وإنما ختمت الشرائع الإلهية بالشريعة الإسلامية لكمال هذه الشريعة وتمامها 
ووفائها بجميع حاجات البشر في كل مكان وزمان» ومع هذا الكمال والتمام 
والوفاء لم تعد هناك حاجة لتنزل المزيد من الشرائع الإلهية ولهذا قال تعالى: 
« الوم ا ملت کک ديدخ ومنت لیک نه قيضي لک الول ينا" وكان هذا الكمال 
للشريعة الإسلامية وجعلها عام الكل ار نعم الله للبشر بل هي أعظم 
ننه امهيا الله عليهم» ولهذا جعل الله تعالى إرسال محمد ييه رسولاً لعامة البشر 
رحمة عامة لهم قال « وما رسك إلا رة لیر )4 . وقال تعالى : 


- 


. فل انها لئاس ن د شود أ تحط جيكا94.‎ ١ 


١4‏ - السيادة القانونية المطلقة للشريعة الإسلامية: 


ولما كانت الشريعة الإسلامية» شريعة إلهية» وعامة لجميع البشر فمن حقها 
وواجب البشر نحوها جعل القانونية المطلقة لها دون غيرها.. وهكذا كانت بالفعل 


. ° كتابنا المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية ص‎ )١( 
.”" (؟) سورة المائدة» الاية‎ 

(۳) سورة الأنبياء» الاية ٠١١‏ . 

(4) سورة الأعراف الاية ۱۸١‏ . 


۱۳ 





في البلاد التي حكمها المسلمون حيث أقاموا دولتهم على أساسهاء ونظموا مختلف 
شؤونها على مقتضى قواعدها وأحكامها وتحددت علاقات الأفراد وحقوقهم فيما 
بينهم على أساس هذه القواعد والأحكام» ووجدوا في هذا التنظيم الخير والعدل 
وحفظ حقوقهم ومصالحهم المشروعة. ثم أصاب الشريعة الإسلامية انكماش في 
التطبيق شيئاً فشيئاً وهجرها المسلمون هجراً غير جميل وعزلوها عن واقع الحياة في 
معظم البلاد الإسلامية إن لم نقل في جميعها على اختلاف في درجات العزل 
والهجر والإبعاد» وحصورها في دائرة الأسرة أو ما يسمونه بمسائل (الأحوال 
الشخصية) مع محاولات وسعي غير حميد لإخراج بعض هذه المسائل وإخضاعها 
لتنظيم القوانين الوضعية ولا شك أن هذا المآل الذي آلت إليه الشريعة الإسلامية 
يرجع إلى عوامل وأسباب كثيرة تعاونت فأدت إلى هذه النتيجة وليس هنا محل 


6 2 المستقبل للشريعة الإسلامية: 


ومع هذا المآل الذي صارت إليه الشريعة الإسلامية» فإن المستقبل لها وإن 
السيادة القانونية المطلقة ستعود إليها في يوم قريب غير بعيد» وذلك للأسباب 
1ه 
التالية : 


أولاً - إن تطبيق الشريعة الإسلامية يعتبر بحق في نظر المسلمين من الدين 
وجزء من عقيدتهم ولهذا فهم يسعون إلى تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية ويدعون 
إلى ذلك على ألسنة كتابهم وعلمائهم وقد أخذ في المشاركة في هذه الدعوة بعض 
أولى الرأي وبعض المعنيين بدراسة القانون وتدريسه» وأكبر الظن أن الحكومات 
و لاذه «الإنتاحمية E EO GERA De‏ عد لوطي اناك 
ا ش 


.۸ -۷ كتابنا المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية ص‎ )١( 


1١: 


ثانياً - إن القانون في كل أمة يعتبر جزء من ضميرها وكيانها وتاريخها ومرآة 
لعقيدتها ومثلها العليا في الحياة» وضماناً لمصالحهاء ومستقراً لآمالها وأفكارها في 
الحياة وما تتطلع إليه وتريده في المستقبل» والقانون الذي يكتب له البقاء وترضى 
عليه الأمة هو الذي تتحقق فيه هذه المعاني ونحوها. ولا شك أن الشريعة 
الإسلامية هي التي تتحقق فيها هذه المعاني في البلاد الإسلامية» ولهذا فمن 
الطبيعي والمعقول والموافق لمقتضيات الأمور ومصلحة الأمة ومن باب وضع 
امون في نصابها وفي مواقعها الصحيحة أن تكون الشريعة الإسلامية هي قانون 
هذه البلاد والأساس الوحيد لكل تقنين فيها. 


الثاً - إن الشريعة الإسلامية بذاتها صالحة لكل زمان ومكان لأن فى معانيها 
ومبادئها وأحكامها ما يجعلها صالحة لهذا العموم المكاني والزماني» وقد تنبّه لهذه 
الحقيقة المعنيون بدراسة القانون وأعلنتها مؤتمراتهم» فمن ذلك مؤتمر لاهاي 
للقانون الدولي المقارن المنعقد في سنة ۱۹۳۸ حيث أعلن المجتمعون من علماء 
القانون في الدول الغربية أن الشريعة الإسلامية تعتبر مصدراً من مصادر التشريع 
العام» وأنها شريعة حية مرنة قابلة للتطور وأنها قائمة بذاتها ليست مأخوذة من 
رها كنا ]عله مؤتمر المحامين الدولي المنعقد في لاهاي سنة ۸٤۱۹ء‏ قرارهم 
التالي : (اعترافاً بما في التشريع الإسلامي من مرونة وماله من شأن هام» يجب على 
جمعية المحامين الدولية أن تقوم بتبني الدراسة المقارنة لهذا التشريع والتشجيع 
عليها). ونحن إذ نذكر هذه الشهادة من علماء القانون في الغرب لا يعني أننا في 
شك من صلاح شريعتناء وإنما نذكره لنبيّن أن صلاحها أمر ظاهر يعترف به من 
لا يؤمنون بهاء لأن صلاح القانون يعرف من ذاته وطبيعة أحكامه وليس من مدح 
المادحين . . ومما يعجل ما نتوقعه ونأمله من عودة الشريعة الإسلامية إلى سابقة 
)١(‏ ويلاحظ هنا أن أصول الشريعة وأحكامها القطعية لا تتغير ولا تتطور لأنها ليست بحاجة 

إلى التغيّر والتطورء وإنما يتناول التطور الأحكام الاجتهادية المبنية على العرف والمصالح 

المرسلة . 
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سيادتها القانونية قيام نهضة فقهية لدراسة الشريعة وبيان مبادئها وقواعدها وأحكامها 
وأهدافها ووفائها بحاجات الناس بأسلوب واضح بسيط ونهج جديد ولغة 
مستساغة» ونحن نلمح تباشير هذه النهضة تلوح في الأفق وتتسع يوماً بعد يوم» 
ومن مظاهرها هذا الإقبال على دراسة الشريعة وهذا الإنتاج الوافر الذي يقدمه 
علماء الشريعة من أبحاث في الشريعة وبيان لأحكامها ومعانيها وأهدافها مع مقارنة 
لها مع غيرها من الشرائع والقوانين. 


15 - تحدس و تدییه: 


ومن المفيد تنبيه طلايئا وغيرهم من المطلعين على هذا الكتاب الذي سميته 
(نظرات في الشريعة الإسلامية والقوانين ن¿ الوضعية) أنبّههم وأحذرهم جميعاً بأن هذه 
الدراسة لا تعني أبداً تنزيل الشريعة الإسلامية منزلة القوانين الوضعية من جهة جواز 
الأخذ ببعضها وترك البعض الآخرء وجواز التعقيب عليها بالتصحيح والإبطال 
والزيادة والنقصان كما يفعله المعنيون بدراسة القوانين الوضعية» لسبب بسيط هو 
أن الشريعة الإسلامية من صنع الله وتشريعه» و يشرّعه الله لعباده 
قال تعالى : وما كان لمن ولا موم إا قصَى آله ورسوله: أمرا أن A‏ ا آرم 
فواجب المسلم أن يفهم ما شرّعه الله وأنزله على رسوله محمد كك 0 به 
لا ليناقش فيه أو يعقب عليه أو ينصب نفسه حكماً عليه فيزيد عليه أو ينقص منه. 
نعم هناك ما يسمى ب (الفقه الإسلامي) القائم على الاجتهاد» ففي الفقه الإسلامي 
دائرة من الاجتهاد السائغ» وفي هذه الدائرة يجوز النقاش والتعقيب عليه والأخذ 
منه والرد عليه في ضوء الدليل والبرهان وقواعد الاجتهاد. 


.75 سورة الأحزاب» الآية‎ )١( 
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الفصل الثانى 
التعريف بالقانون وخصائص القاعدة القانونية 

المبتحث الأول 
١٠١‏ تعريف القانون 
لم يوجد مجتمع قط إل ووجد فيه قانون ينظم علاقات أفراده فيما بينهم ويحدد 
حرياتهم حتى يمكنهم جميعاً من العيش المشترك بأمن واطمئنان ونجوة من حياة 
الفوضى والاضطراب والهرج والمرج وحياة الحيوان في الغابات التي لا يكون من 
ورائهاإلاً ملاك الجميع» وفي ضوء ما ذكرناه يمكن تعريف القانون الذي هو محل 
دراستنا بأنه (مجموعة القواعد التي تنظم الروابط الاجتماعية والتي يجبر الأفراد 
على اتباعها بالقوة عند الاقتضاء)”'' فالقاعدة القانونية» إذن» هى الوحدة أو الخلية 
التى .يتكون منها القانون» مما يجعل تحديد معنى أو خصائص القاعدة القانونية 
ددا لمعي الارن أو حصا 


۸ - وظيفة القانون أو غايته 


القانون ينشأ بنشوء المجتمع ویو جد بوجوده كما قلنا حتى لا تعم الفوضى 


© المتضل لتراضة القانرن للدكتون حميل الشر قاوق هن 31 
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فوظيفة القانون» إذن» هي العمل على أن يعيش الأفراد في المجتمع بسلام 
ف ظل النظام الذي يحققه لهم القانون. ويقصد بالنظام الاجتماعي الذي يحققه 
لهم القانون تنظيم المجتمع على أسس تضمن بقاء الجماعة وتقدمها وتحقيق العدالة 
فيها والتوفيق بين مصالحها ومصالح الأفراد» وضمان حرياتهه”' . 


9 وظيفة القانون في المذهب الفردي والاجتماعي”) 


قلنا أن وظيفة القانون أو غايته تحقيق النظام الاجتماعي الذي تتحقق به 
للأفراد التوفيق بين مصالحهم وحرياتهم فيما بينهم ومع المجتمع وبذلك يتيسّر لهم 
العيش بسلام وللمجتمع الأمن والاستقرار والتقدم والازدهار إلا أن هذه الوظيفة 
للقانون وإن كانت محل اتفاق» من حيث الجملة» بين علماء القانون» إل أنهم 
يختلفون في مفهوم هذه الوظيفة وحدودها وما تتحقق به في واقع الحياة» وذلك 
حسب الأفكار السائدة في المجتمع والتي ينظرون من خلالها إلى هذه الوظيفةء 
فهناك ما يسمى ب (المذهب الفردي) وله فلسفته الخاصة فيما يجب أن يقوم عليه 
القانون وفيما يركز نظره عليه واهتمامه به ورعايته له. كما أن هناك ما يسمى 
(بالمذهب الاجتماعي) وله فلسفته الخاصة فيما ذكرناه عن المذهب الفردي أي فيما 
پچ أن يقوم عليه القانون وما يجب أن يركز عليه نظره واهتمامه ورعايته. وفى 
ضوء ذلك تتحدد وظيفة القانون فلا بدء إذن» من بيان أساس هذين المذهبين 
ونطاق هذا التنظيم الذي يختلف سعة وضيقاً بناء على تبني أحد هذين المذهبين 
)١(‏ البدراوي» المرجع السابق/ ص ١١ - ٠١‏ المدخل لدراسة العلوم القانونية ص ؟١٠»‏ 

۳ 

بعدها. 


"٠‏ وظيفة القانون في المذهب الفردي 


الفرد هو محل نظر هذا المذهب» فهو الغاية من التنظيم القانونى» إذ ما على 
القانون ر أن يضع خير القواعد التي تحقق للفرد سعادته وتضمن وتحمي سحريكه . 
صحيح أن هذا المذهب لا ينظر إلى الفرد باعتباره إنساناً منعزلاً عن المجتمع» وإنما 
ينظر إليه باعتباره فرداً يعيش في المجتمع» إل أنه يراه في المجتمع مركز الدائرة التي 
يدور حولها القانون فلا يجوز إغفاله ولا إغفال مصالحه الخاصة بحجة رعاية مصالح 
المجتمع»› فالمجتمع وجد لخدمة الفرد وليس العكس» وشعارهم في ذلك مقولتهم : 
إن الفرد لم يخلق للمجتمع» ولكن المجتمع وجد للفرد» أي لصالحه» فكل ما في 
المجتمع يجب أن يوجه لخير هذا الفرد وسعادته وخدمته» ووسيلة المجتمع في ذلك 
هو القانون بما يضعه من قواعد لتحقيق هذه الغاية وبهذا تتحقق مصلحة الفرد. وبهذا 
الطريق و حده وليس غيره تتحقق أيضاً مصلحة المجتمع لأن مجموع مصالح الأفراد 
تساوي مصلحة المجتمع. ويقول أنصار هذا المذهب تأكيداً أو توضيحا لمذهبهم» إن 
الفرد ولد حرًا فيجب أن يبقى حرًا متمتعاً بحریته» ولكن لما كان تمتعه بحريته بصورة 
مطلقة يصطدم بحريات الاخرين» كان لا بد من السماح للقانون بأن يتدخل ليقيد 
حريات الأفراد إلى أدنى قدر ممكن حتى يمكن أن يتمتع الجميع بحرياتهم دون تعارض 
أو تصادم. ويعززون مذهبهم بما يدعونه من وجود (عقد اجتماعي) حصل بين الأفراد 
في قديم الزمان وخخلاصة ما قالوه فيه: إن الأفراد في قديم الزمان كانوا يعيشون في حالة 
طبيعية لا يقيدهم حاكم ولا سلطان» وفي وقت ما انتهت تلك الحالة التي كانوا عليها إذ 
أنهم عقدوا (عقداً اجتماعياً) فيما بينهم» بموجبه ينهون تلك الحالة ويوجدون حكومة 
ويتنازل كل فرد عن جزء من حريته وحقوقه الطبيعية مقابل الاحتفاظ بالجزء الباقي منها 
وفى مقابل حماية الحكومة أو السلطان له فى التمتع بحريته وحقوقه التى احتفظ بها. 


١‏ - بعض نتائج المذهب الفردي 


السمة الظاهرة فى هذا المذهب» وعلامته المميزة عن غيره» والنتيجة الأولى 
المتزتية على أفكازة وفلسفته: أن الأفراد ولدوا أخراراً ويخب أن بعشوا احزاراء 
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ولتساويهم في صفة هذه الولادة» يجب أن يكونوا متساوين في الحقوق» فالحرية 
والمساواة هما الحقان الطبيعان الرئيسان اللذان يجب أن يرعاهما 0 رعاية 
حقيقية» ويترتب على ذلك أن وظيفة القانون تقتصر على التوفيق بين الحريات 
والحقوق الفردية المختلفة حتى يضمن وجودها وحمايتها. ووسيلته في ذلك تقييد 
هذه الحقوق يما فيها حى الخرية: تقييدا بادلا شل جميع الأفراد» حتى لا يطغى 
فرد على آخرء ولكن دون أن يتجاوز القانون في تيده الكل الأدنى الضروري 
لضمان حريات الجميع وحقوقهم ٠‏ فوظيفة القانون في هذا المذهب - المذهب 
الفردي ‏ وظيفة محددة في نطاق ضيّق دا 


ويترتب أيضاً على أفكار هذا المذهب نتيجة أخرى وهي إطلاق الحرية 
(للإرادة) إرادة الفرد في مجال العقود والالتزامات التي يرتبط ا فالعقود 
لا يجوز أن تخضع في إنشائها وفي آثارها المترتبة عليها إلا لإرادة المتعاقدين» 
وهذا هو المبدأ المعروف ب (مبدأ سلطان الإرادة) فهو سلطان مطلق لإرادة الفرد 
في المجتمع» وقد ساد هذا المبدأ وشاع في القرنين الثامن عشر والتاسع عشر. 
وتفرعت عنه نتيجتان في مجال التنظيم القانوني : 


الأولى: إن كل الالتزامات بل وكل النظم القانونية ترجع في مصدرها إلى 
الإرادة الحرة للإنسان. فالعقد مثلاًء وهو أهم مصادر ما يلتزم به الإنسان يقوم على 
إرادته الحرة» فلا يلتزم أحد بعقد لم يكن طرفاً فيه بنفسه أو بمن مثله. ونظام 
الملكية يقوم على أساس حرية الإرادة. والأسرة» وأساسها عقد الزواج وما رتت 
عليه من آثارء أساسها الإرادة. بل إن القانون الجنائى بما فيه من تحديد وتعيين 
الأفعال الممنوعة وتحديد العقاب لكل فعل طباه “هذا القانون يقوم على أساس 
الإرادة لأفراد هذا المجتمع» لأن القانون الجنائي كأي قانون آخر يفترض فيه أنه 
وليد إرادة الأفراد جميعاً فهم الذين وضعوه» أو صنع معبراً عن إرادتهم» وهم 
الذين» بالتالي اختاروا الخضوع له بإرادتهم . 


الثانية: والنتيجة الثانية التي ترتبت على مبدأ سلطان الإرادةء أن الإرادة 


لا تقتصر على إنشاء الالتزامات بل هي أيضاً التي تحدد هذه الالتزامات» فالفرد هو 
- بإرادته ‏ ينشىء العقد» ويلتزم بآثاره» وما ارتضاه فهو الحق والعدل ولا يجوز 
التحلل من التزامه بحجة غبن أصابه أو ظلم لحقه» ولذلك كان الشعار في هذا 
المذهب (العقد شريعة المتعاقدين) فلا يجوز للقانون أن يتدخل بشأن هذه العقود 
ولا تعديل آثارها مهما تولد منها من أضرار بأحد طرفي العقد ما دام الطرفان 
بإرادتهما الحرة عقدا هذا العقد ورضيا بآثاره. 


ومن نتائج المذهب الفردي في المجال الاقتصادي إطلاق المنافسة الحرة 
للأفراد باعتبارها المظهر الاقتصادي للحرية الفردية» فلا يجوز للقانون التدخل فى 
هذا التنافس الحر الاقتصادي لأنه يحقق المصلحة العامة للمجتمع بتحقيقه الول 
الخاصة للمتنافسين وفي هذا يقول آدم سميث وهو من كبار أنصار مذهب الحرية 
الاقتصادية (إن صاحب رأس المال يذل دائماً قصارى جهده في البحث عن خير 
الوجوه التى يوظف فيها رأس ماله بشكل يعود عليه منه أكبر فائدة. وهو إذا كان 
مدفوعاً في هذا بالرغبة في تحقيق مصلحته الخاصة لا مصلحة المجتمع» إل أن 
هذه الرغبة ستقوده بالضرورة إلى أن يستغل ماله فيما يعود على المجتمع بالنفع 
الكشر): 


۲ - نقد المذهب الفردي 

يؤخذ على هذا المذهب غلوه في تأكيده على المصالح الخاصة وعدم التفاته 
إلى مصلحة المجتمع حتى كأن الفرد لا يعيش فيه ولا ينتفع بهذا العيش. ويبرر 
أنصار هذا المذهب هذا الاتجاه بدعوى أن المصلحة العامة تتحقق من تلقاء نفسها 
بمجرد رعاية المصلحة الخاصة وتحققهاء وحجتهم في هذه الدعوى أن مجموع 
مصالح الأفراد تساوي مصلحة المجتمع» ولكن ليس هذا صحيحاً فهناك مصالح 
عامة للمجتمع لا يفكر الأفراد في القيام بهاء وإذا قاموا بها لا يعطونها ما تستحق 
من رعاية واهتمام كمرفق التعليم ومرفق الإحسان العام» لأن همهم من هذه 
المرافق - إذا قاموا عليها- هو الربح ولو على حساب متطلبات هذه المرافق. 
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ويؤخذ على هذا المذهب أيضاً مغالاته في نظرته إلى الحرية الفردية ومنع أي 
مساس بها وجعلها طليقة من كل قيد إلا قيداً يمنع التعارض مع غيرها من 
الحريات. وهم يبنون فكرتهم هذه على أساس نظريتهم في الحقوق الطبيعية 
للإنسان» وخلاصتها عندهم أن الفرد كان يتمتع بحقوق طبيعية ومنها حريته 
بمقتضى كونه (إنساناً) فهو اكتسبها بهذه الصفة ولم يهبها له القانون» على القانون 
أن يعترف له بها ويحميها له ولا يتدخل بشأنها إل بأدنى قدر حتى يمكنه التمتع بها 
دون تعارض مع حقوق وحريات الاخرين. فتدخل القانون إنما هو لهذا الغرض» 
والقانون يؤدي واجبه كاملاً بمجرد كفالته لهذه الحرية. والحقيقة إن نظريتهم في 
الحقوق الطبيعية مبنية على أن الفرد كان يتمتع بها قبل دخوله في المجتمع» في 
حين أن الفرد المنعزل الذي يعيش خارج المجتمع لا حقيقة له كما ذكرنا من قبل. . 
كما أن تعزيزهم لما ذهبوا إليه بنظرية (العقد الاجتماعي) هي نظرية افتراضية لم 
تثبت تاريخاً ولا يدعون هم وقوعها. والفرض لا يصلح أن يبنى عليه ما ذهبوا 
إليه. هذا وقد أظهر العمل أن إطلاق الحرية للأفراد من شأنه أن يربى الأفراد على 
الأنانية وإلى تحكم الأثرياء في الضعفاء ثم إن ترك الحرية ا ومظهرها 
المنافسة الحرة الطليقة من شأنها أن تجعل المنتجين الصغار والعمال والصنّاع 
والصغار في موقف الضعيف أمام الصناعات الكبرى وأصحابها. 


۳ - وظيفة القانون في المذهب الاجتماعي'' 


يقوم المذهب الاجتماعي على أساس نظرته للإنسان» فهو ينظر إليه باعتباره 
كايا اعاعا فرظا بغيره من الناس داخل المجتمع ومتضامناً معهم في سبيل 
تحقيق مصلحة الجماعة التي تضمهم. فالجماعة» أو المجتمع» إذن »ولس الفرة: 
هي محل نظر القانون ورعاية مصلحتها. فلا يصح في نظر أنصار هذا المذهب أن 


)۱( حسن كيرة ) المرجع السابق ص ۱۷۱ وما بعدها. والبدراوي المرجع السابق ص ۴٤‏ وما 
بعدها. : 
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ينظر إلى الإنسان كفرد منعزل مستقل عن الجماعة التي يعيش فيهاء وإنما هو عنصر 
من عناصرها. كما أن المجتمع ليس جمعاً من الأفراد المستقلين المنعزلين» ولكنه 
وحدة متجانسة يجب أن نوجه جهود أفرادها إلى غاية مشتركة هي مصلحة 
المجموع. فالقانون في هذا المذهب يجب أن يضع مصلحة المجتمع في المقام 
الأول وأن يسخر الفرد لخدمة المجتمع وتحقيق مصلحته» فيساهم كل فرد منهم 
بنصيب في تحقيق الصالح العام المشترك؛ وهم بهذه المساهمة يعملون على تحقيق 
مصالحهم الخاصة لأن الصالح الخاص لكل فرد ينبغي أن يكون هو نفس الصالح 
العام للجماعة باغتبار أن الفرد لا كيان له بنفسه بل كيانه بالجماعة التي هو عضو 
فيهاء فالخير الذي يصيب المجموع يتوزع على أعضائه ا على جميع أفراده . 
فنقطة الابتداء وما يراعى أولاً إن كانت عند المذهب الفردي هي الفرد ومصلحته 
الخاصة» تصبح نقطة الابتداء التي تراعى أولاً عند المذهب الاجتماعي هي الجماعة 
ومصلحتهاء باعتبار أن خيرها يستتبع خير الفرد ومصلحته. فمرتكز المذهب 
الاجتماعي أنه يعتبر كل فرد جزء من الجماعة وليس مجرد إنسان مستقل عن غيره 
من الأفراد. وبكلمة أخرى المذهب الاجتماعي لا ينظر إلى الفرد - كما يفعل 
المذهب الفردي ‏ باعتباره مجرد إنسان E‏ عن غيره من الأفراد من هذه 
الناحية» وإنما ينظر إليه كائناً اجتماعياً أي فرداً له حقيقته الاجتماعية الممختلفة عن 
حقيقة غيره الاجتماعية من الأفراد أعضاء الجماعة» من حيث الحاجة أو القدرة 
أو العمل أو القدرة الاقتصادية أو مركزه الاجتماعي والدور الذي يقوم به في الحياة 
الاجتماعية أو بتعبير آخر ينظر إلى الفرد باعتبار حالته من القوة أو الضعف 
الاجتماعي . 


فالمذهب الاجتماعي لا يقف عند حد التماثل بين الأفراد من جهة كونهم 
آدميين» وإنما ينظر إليهم من خلال فروقهم الاجتماعية الواقعة فعلاً فيما بينهم 
بخلاف المذهب الفردي الذي يقف عند حد تساويهم في الادمية دون اعتبار 
لفروقهم الاجتماعية. ويترتب على ذلك أن القانون لا يجوز أن يقف موقفاً سلبياً 
تاركاً العنان للحرية الفردية بل هو يقوم بفعل إيجابي» فلا يكفي في نظر أصحاب 


۲۳ 


هذا المذهب أن نقرر أن الأفراد أحرار ومتساوون في حقوقهم وعلاقاتهم حتى نصل 
إلى التنظيم القانوني المثالي للروابط القانونية» لأن المساواة القانونية لا تعني دائماً 
المساواة الفعلية لأن الأفراد يختلفون ‏ كما أشرنا ‏ من الناحية الاجتماعية قوة 
وضعفاًء فهناك الأقوياء كأرباب العمل والضعفاء كالعمال» وهناك شركات الاحتكار 
وجمهور المستهلكين. لذلك كان من اللازم أن يتدخل القانون لتحقيق المساواة 
الفعلية دون أن يكتفي بالوقوف عند حد تقرير المساواة القانونية. وهكذا لا تكون 
وظيفة القانون في المذهب الاجتماعي هي المحافظة على حقوق الفرد» ولا تكون 
غايته تحقيق سعادة الفرد» وإنما تكون 1 وظيفة اجتماعية هى توجيه نشاط الفرد 
وضبط هذا النشاط نحو غاية مشتركة هي الصالح العام الما التي من خلالها 
وبواسطتها تتحقق مصلحة الفرد. والحرية في نظر هذا المذهب ليست حقاً طبيعياً 
وإنما هي منحة من الجماعة. والذي يمثل إرادتها ومقدار ما تمنحه للفرد هو 
القانون. ولذلك فلا يتمتع الفرد من الحرية إلا بالمقدار الذي تمنحه له الجماعة 
والقانون هو الذي يعبّر عن منحتها ومقدارها. والجماعة لا تعطيه من الحرية إلا 
ذلك القدر الذي يتفق وصالحها المشترك الذي يسعى الجميع إلى تحقيقه» ولهذا 
فهي توسع في حرية الفرد أو تضيق وفقاً لحاجات الجماعة. فالجماعة في نظر هذا 
المذهب هي صاحبة الحقوق جميعاً» فإن منحت الفرد بعض الحقوق الخاصة به 
فهي تحتفظ لنفسها بحق توجيه هذه الحقوق ووضع حدود لها وفقاً لما تضعه من 
قواعد قانونية لهذا الغرض بل يرى أنصار هذا المذهب أن للدولة الحق في إرغام 
الأفراد على استعمال حقوقهم» وذلك كله بغية تحقيق الوظيفة الاجتماعية لهذه 
الحقوق وحتى لا تخرج على المصلحة العامة. ويجب عند أنصار هذا المذهب عدم 
إطلاق العنان للإرادة الفردية تنشىء ما تشاء من الروابط القانونية وترتب عليها ما 
تشاء من آثار والتزامات بدعوى أن الإرادة هي صاحبة السلطان» بل على القانون 
الذي تضعه الجماعة تنظيم جميع الروابط الاجتماعية على نحو يمنع استغلال بعض 
الأفراد لبعض ولتحقيق العدالة الاجتماعية والمساواة الفعلية بين الأفراد في 


المجتمع . 
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4" - تقدسر المذهب الاجتماعي وما درد عليه 


لا ينكر على المذهب الاجتماعي فضله في الكشف عن عيوب المذهب 
الفردي بكبح جماح (الفردية) المتطرفة التى نادى بها أصحاب المذهب الفردي وما 
ترقت" غليها عفن ,حجان الا راء وتحكمهم بالضعفاء» وإهدار المصالح العامة 
لحساب المصالح الخاصة. ولكن يرد على هذا المذهب تطرّفه ومغالاته في تأكيده 
على رعاية مصالح المجتمع دون اعتبار لمصالح الأفراد المشروعة. فالمذهب 
الاجتماعي يضحي بالفرد لصالح الجماعة» ويجعله وقفاً على خدمتها ولا يحرج 
فى سبيل ذلك من إهدار حرية الفرد وتشديد قبضة الدولة على نشاطهء تشديداً 
لا تقتضيه في كثير من الأحيان مصلحة الجماعة» وبالتالي قد يؤدي ذلك إلى 
الاستبداد في الحكم وسلب الأفراد ما يجب أن يتمتعوا به من حرية لا تتناقض مع 
مصلحة الجماعة . 


4 - (مكرر أول) الجمع بين المذهبين 


تبين لنا مما ذكرناه عن المذهبين الفردي والاجتماعي أنهما متطرفان» الفردي 
في تأكيده على الفرد وحريته ومصلحته مع إغفال لمصلحة الجماعة» والاجتماعي 
في تأكيده على الجماعة ومصلحتها مع إغفال لمصلحة الفرد. والفردي في منهجه 
هذا قد يؤدي إلى تحكم فرد أو أفراد بآخر أو بآخرين لقوته أو لقوتهم الاقتصادية 
أو لمركزهم الاجتماعي . والمذهب الاجتماعي قد يؤدي الأخذ به إلى تحكم الدولة 
وبطشها بالأفراد وإهدار حرياتهم ومصالحهم المشروعة بحجة رعاية المصلحة 
العامة للجماعة. من هنا تنبه بعض المعنيين بدراسة القانون الوضعى إلى ضرورة 
ANE‏ بسر هليم الأقتمار عن دسي EE‏ هذا مق 
هذا. ومما يعزز وجهة نظر هؤلاء أن كلاً من المذهبين يبرز حقيقة غير منكورة 
وبالتالي لا يجوز إغفالها: فالمذهب الفردي يبرز حقيقة وجود الإنسان كفرد له 
تيكمت الخاصة EGOS‏ هذا الكبان وتلا A‏ رموه 
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بهما عن غيره والمذهب الاجتماعي يبرز حقيقة وجود الإنسان باعتباره كائاً 
اجتماعياً يعيش في جماعة ويعتبر عضواً فيها وجزءاً منها ولا كيان له إل بها. فلا 
يجوز إغفال هاتين الحقيقتين في الإنسان» ولا بد من ملاحظتها عند وضع القاعدة 
القانونية التي تنظم العلاقات الاجتماعية للأفراد في المجتمع» فنلاحظ في الإنسان 
اجتماعيته وخضوعه للجماعة وصالحها باعتباره جزءاً منهاء كما نلاحظ فرديته 
واستقلاله وحريته. وقصر النظر على الصفة الاجتماعية فيه دون فرديته يصير 
الإنسان كآلة صغيرة في ماكنة ضخمة تسير بسيرها دون عقل ولا إرادة. وقصر النظر 
على فرديته دون اجتماعيته يؤدي إلى أن الغلبة للقوة وأن سمة المجتمع تصير سمة 
الغابة بالنسبة لما فيها من حيوانات . فكان لزاماً إذا أريد تجتّب زلل المذهبين 
والظفر بخير ما فيهماء النظر إلى ما أبرزه كل مذهب من حقيقة الإنسان والنظر إلى 
هاتين الحقيقتين عند وضع القاعدة القانونية كما ينظر الإنسان بعينيه» وبهذا النظر 
يمكن تحقيق التوازن بين طبيعة الإنسان الفردية والاجتماعية» وتحقيق مصلحة الفرد 
دون إهدار مصلحة الجماعة» وتحقيق الخير للجماعة على الوجه الصحيح ولكن 
ليس على حساب حقوق الفرد وحريته. أي أن القاعدة القانونية» أو القانون بصورة 
عامة. يجب أن تكون أو يكون على نحو يحقق للفرد ما يحتاجه باعتباره فرداً ذا 
شخصية مستقلة وكياناً ذاتياً يتميز بهما عن غيره وذلك عن طريق كفالة حريته 
وحقوقه» وأن يوفر القانون للجماعة فى نفس الوقت ما تحتاجه باعتبارها كياناً 
جماعياً متماسكا يتضامن فيه الأفراد لتحقيق الصالح العام وهو صالح مشترك بينهم . 
وبقدر توفيق القانون» بقواعده القانونية المختلفة» تحقيق مصلحة الفرد ومصلحة 
الجماعة وإقامة التوازن بينهما بما لا يهدر إحداهماء تكون صلاحية هذا القانون 
وقدرته على إقامة العدل والخير للجماعة وأفرادهاء وهذا ما حاول الأخذ به 
القانون المدني المصري المعمول به في 41/7/١9‏ حيث جاء في المذكورة 
الإيضاحية لمشروع هذا القانون (.. فالمشروع لا يقدس حرية الفرد إلى حد أن 
يضحي من أجلها بمصلحة الجماعة ولا يجعل من سلطان الإرادة المحور الذي 
تدور عليه الروابط القانونية» بل هو يوفق ما بين حرية الفرد ومصلحة الجماعة. ثم 
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هو بين الفرد والفرد لا يترك القوي يصرع الضعيف بدعوى وجوب احترام الحرية 
الشخصية. فليس الفرد حراً في أن يتخذ ما هيأته له النظم الاجتماعية والاقتصادية 
من قوة تكئة ليتعسف ويتحكم. لذلك يقف المشروع إلى جانب الضعيف فيحميه؛ 
كما فعل في عقود الإذعان عندما جعل تفسير ما اشتمل عليه من شروط تعسفيّة 
محلا لتقدير القاضي» وكما فعل في النصوص الخاصة بالاستغلال عندما أوجب 
على القاضي أن يتدخل لنصرة المتعاقد إذا استغلت حاجته أو طيشه أو عدم خبرته 
أو ضعف إدراكه.. وهو إلى كل هذا وقبل كل هذا يضع مبدءاً عاماً ينهي فيه عن 
(التعسف في استعمال الحق) ثم تستطرد المذكرة الإيضاحية لمشروع القانون المدني 
المصري الحالي قائلة : «ويقيد المشروع أخيراً حق الملكية فيجعل لهذا الحق وظيفة 
'اجتماعية لا يجوز أن ينحرف عنها المالك فهو في أول نص يعرف فيه الملكية يقرر 
أن لمالك الشيء ما دام ملتزمآً حدود القانون أن يستعمله وأن ينتفع به وأن يتصرف 
فيه دون أي تدخل من جانب الغير. . . فالمالك لا يجوز له أن يغلو فى استعمال 
باک إلى عد يق يمالك اجان محف تحار هن کی الات ع ماد غا ييل 
ومع مصلحة خاصة هي أولى بالحماية فالمشروع يفيد من حق الملكية رعاية 
للمصالح المشروعة وتحقيقاً لمبدأ التضامن الاجتماعي» وتختتم المذك.رة 
الإيضاحية كلامها بقولها: «كل هذا دون غلو ولا إسراف» فلا تزال حرية الفرد 
وسلطان الإرادة وحقوق الدائنين واحترام الملكية محلا لنصوص كثيرة في المشروع 
تلمح فيها أثراً ظاهر للتوفيق ما بين حقوق الفرد وحقوق الجماعة. وبذلك يكون 
المشروع قد سجل بأمانة ما تمخض عنه القرن العشرون من مبادىء مقررة في 
العدل الاجتماعي فهو يحمل طابعاً قوياً من حضارة العصر ومدنية الجيل». 


4 - (مكرر ثاني) 


هذا وإن الاتجاه اليوم في وضع القوانين في كثير من الدول هو الجمع بين 
المذهبين الفردي والاجتماعي» أي الأخذ بما يدعو إليه كل من المذهبين» تحقيقاً 
وحفظاً لمصالح الأفراد الخاصة» ولمصالح الجماعة العامة وكان من آثار هذا 
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الاتجاه الحديث في الجمع بين المذهبين إن جاءت مواد كثيرة في القانون المدني 
المصري تعبيراً وتطبيقاً لهذا الاتجاهء وقد أشرنا إلى هذه المذكرة الإيضاحية 
لمشروع هذا القانون وذكرنا كثيراً من عباراتها. كما يلاحظ هذا الاتجاه فيما وضعه 
المشرّع المصري في قانون العمل بما أدخله من تنظيم لعقد وحكم العلاقة بين 
أصحاب العمل والعمال بما يحفظ حقوق العمال ومصالحهم دون إهدار لمصالح 
أصحاب العمل المشروعة. 


6 - القانون والحق”") 

قلنا إن القانون ينظّم العلاقات الاجتماعية وهذه ناحية واحدة للقانون. أما 
الناحية الأخرى فإن القانون يخوّل الفرد الحق في أن يقوم بأعمال معينة في ظل 
القانون وحمايته كحق الشخص في أن يملك ويستعمل ملكه ويستغله ويتصرف فيه 
في حماية القانون. فالقانون والحق متلازمان ومتكاملان» فالقاعدة القانونية هي 
التي تبين الحقوق وتحددها وتحميهاء لأن وسيلة القانون في تنظيم العلاقات 
الاجتماعية إنما تكون عن طريق إقرار حقوق لبعض الأفراد تجاه البعض الآخر وفي 


6 - (مكرر) ‏ تعريف الحق 

وقد عرف الحق بأنه قدرة إرادية أو سلطة إرادية لصاحب الحق يستعملها فى 
ظل حماية القانون. فالحق بموجب هذا التعريف: قدرة أو سلطة يعترف بها القانون 
لإرادة فرد معيّن أن يعمل عملاً معيناً فحق الملكية مثلاً هو سلطة أو قدرة لصاحب 


هذا الحق بمقتضاها يستطيع أن يستعمل الشيء موضوع الملكية وأن يستغله 


ويتصرف فيه . 
)١(‏ البدراوي/ المرجع السابق ص ٠١‏ . 
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وعرفه آخرون» ناظرين إلى موضوع الحق لا إلى شخص صاحبه كما فعل 
الأوّلون»ء فقالوا فى تعريف الحق بأنه (مصلحة يحميها القانون) سواء كانت هذه 
المصلحة مادية أو أدبية كمصلحة الإنسان في حماية حريته. فالحق بموجب هذا 
التعريف يتكوّن من عنصر 


أحدها : موضوعى تمل فى العاية :العطلية ال يحفقها ال لصاشف وه 
الغاية إذا نظرنا إليها في ذاتها وجدناها قيمة أو مصلحة مادية أو أدبية لصاحب 
الحق . 


والثانية : والعنصر الثاني للحق هو عنصر شكلي وهو حماية القانون عن طريق 
الدعوى القضائية يرفعها صاحب الحق ضد من يتعرض له بحقّه أو يمنعه منه 
وبهذين العنصرين يوجد الحق. وعرّفه آخرون بأنه هو تلك الرابطة القانونية التي 
بمقتضاها يخوّل القانون شخصاً من الأشخاص على سبيل الانفراد أو الاستثثار» 
التسلّط على شيء أو اقتضاء أداء معين من شخص آخر. . فالاستئثار - أو الانفراد ‏ 
والتسلطع عا عفد الحق. أما ناحية الاستئثار في الحق فيقصد بها اختصاص 
شخص على سبيل الانفراد بشيء أو قيمة ماء فصاحب الحق إذن هو من يستأثر 
بشيء معين أو بقيمة معيئة. وأما قتصر التسلط > فهو سلطة التصرّف بحرية في 
الشيء ء محل الحق. وهذا التصرف بحرية في الشيء يخوّل صاحب الحق التصرف 
فيه مادياً باستعماله أو عدم استعماله أو استغلاله أو التصرف فيه مادياً بإتلافه 
أو قانونياً بنقله إلى الغير أو بترتيب حق عليه. إل أن هذا التسلّط يختلف فى 
مضمونه ومداه حسب طبيعة الأشياء والقيم موضوع الحق. فالأشياء المادية ل 
التسلط الكامل والتصرف بكل صوره لأن هذه الأشياء تخضع خضوعاً كاملاً 
للإنسان فله أن يستعملها بكل صور الاستعمال كما له أن لا يستعملها إذا شاء وله 
أن يتصرف فيها بأنواع التصرفات القانونية . أما الحقوق اللاصقة بشخص الإنسان 
كحقه في سلامة جسمه وحقه في الحياة وفي الحرية فالتسلط فيها محدود بحكم 
طبيعتهاء فهي جزء من كيانه قبل أن تكون حقوقاً مملوكة له» ولهذا كان التسلط 


۲۹ 


أو التصرف فيها مقصوراً على التمتع بها وصيانتها دون النزول عنها أو نقلها إلى 
الغير أو إعدامها. والتسلط فى الحق الذي يكون موضوعه أداء معيناً يقدمه شخص 
آخن هو قم على شتخصن المديى ب وإنما بقع على هاا الآداء باعساره يل قيمة 
مالية معنية» وهذا الحق يخوّل صاحبه المطالبة به أو تحويله أو النزول عنه ولكن 
فا ا ا الملل ف مخ ادن 


المبحث الثاني 
خصائص القاعدة القانونية217 


5 - ثلاث خصائص للقاعدة القانونية 
وفي ضوء التعريف الذي قدمناه للقانون الوضعي الذي يضعه الإنسان لتنظيم 
علاقات الأفراد في المجتمع يمكن القول أن للقاعدة القانونية ثلاث خصائص هي : 
أولاً: هي قاعدة عامة مجرّدة. 
ثانياً: وهي قاعدة تحكم ‏ أي تنظم ‏ الروابط الاجتماعية. 


ثالثاً: وهي تقترن بجزاء مادي توقعه الجهة المختصة في المجتمع على 
المخالف . 


ونتكلم فيما يلي على كل خصيصة في مطلب على حدة. 


ص ۱۲ وما بعده . الشرقاوي ص ١١‏ وما بعدها. 1 


f 


المطلب الأول 
الخصيصة الأولى للقاعدة القانونية 
(هي قاعدة عامة ومجردة) 


Y۷‏ المقصود بهذه الخصنيصة 


والمقصود بعموم القاعدة القانونية وتجريدها أنها لا تخص شخصاً 
أو أشخاضا معينين بذواتهم ولا واقعة ولا وقائع معينة بذواتهاء وإنما ھی تذكر 
الأوصاف التي يتعيّن بها الأشخاص المقصودون بخطابهاء كما تذكر الشروط التى 
يجب تحققها في الواقعة أو الوقائع التي تنطبق عليها. فكل شخص توافرت فيه 
الصفات التي ذكرتها القاعدة» وكل واقعة توافرت فيها الشروط المطلوبة انطبقت 
هذه القاعدة على هذه الواقعة أو على ذلك الشخص . ولهذا ترد القواعد القانونية 
في عبارات مجردة لا تشير إلى وقائع محددة بالذات ولا إلى أشخاص محددين 
بالذات كالقاعدة التي تقضي بأن (كل خطأ سبب ضرراً للغير يلزم من ارتكبه 
بالتعويض) فالحكم القانوني الذي تقضي به هذه القاعدة وهو إلزام المخطىء 
بالتعويض لم يوجه إلى شخص معين بالذات كما لم يوجه إلى واقعة خطأ بذاتها 
ضرر. 


6 - لا يشترط تعلق القاعدة يكل الناس 
ولا يشترط لتحقق صفة العموم والتجريد تعلّق القاعدة القانونية بجمع الئاس 


۳١ 


لأنها تخاطب الناس بأوصافهم لا بذواتهم كما قلناء وعلى هذا يجوز أن تكون 
القاعدة القانونية تخصنّ فئة معينة لتحقق الأوصاف فيها دون غيرها كفئة الأطباء 
أو المحامين» وقد تضيق هذه الفئة وقد تتسع» بل أنها قد تضيق حتى أنها لا يدخل 


بهذه القاعدة القانونية لم يتحدد بذاته وإنما تحدد بوصفهء كالقاعدة التي تتعلق 
برئيس الدولة من جهة شروط اختياره» أو من حيث سلطانه. 


۹ .. ما لا دعتدر قاعدة قادو سة لفوات هذه الخصدصة 


قلنا أن القاعدة القانونية لا تخاطب شخصاً معيئاً بذاته ولا تتعلق بواقعة معينة 
اها :فاك قات هدا الوك ان تملع ما مدره الدولة ع د م ااه فلا بعر 
قاعدة قانونية كالقرار الإداري الصادر من الجهة المختصة في الدولة بتعيين مو ظف 
فهذا العمل التشريعي بالرغم من صدوره من السلطة التشريعية كمجلس الشعب 
لا يعتبر قاعدة قانونية لأنه يخص شخصاً معيئاً بالذات . وكذلك الحكم الصادر من 
القضاء بإلزام شخص معين بعمل معين» هذا الحكم لا يتضمن قاعدة قانونية لأنه 
يخص شخصاً معيناً بالذات وهو المحكوم عليه. 


"٠‏ استمرار تطييق القاعدة القانونية 

والقاعدة القانونية لعمومها وتجريدها لا تنتهي بمجرد تطبيقها لأول مرة بل 
تبقى بعد هذا التطبيق الأول لها لأن تطبيقها لا يتعلق بشخص معين بالذات 
أو بواقعه معينة بالذات» وإنما تطبّق على المعين بالوصف ولهذا تطبّق على عدد 
غير محدود ولا محصور من الأشخاص والوقائع. وهذا بخلاف الأوامر الإدارية 
أو القرارات أو الأحكام التي تصدرها الجهات المختصة والمتعلقة بأشخاص معينين 
بذواتهم فإنها تنتهي بمجرد تطبيقها أو تنفيذها. لأنها بهذا التطبيق أو التنفيذ قد 


۳۲ 


وتجريدها إذا لم تغير أو تنسخء فإذا:غيرت أو تست لم يعد للقاعدة وجود فلا 


يمكن تطبيق شيء معدوم. 


"١‏ صفة العموم والتطييق الزماني والمكاني: 


وعمومية القاعدة القانونية لا تعني أن القاعدة يجب أن توضع لزمن غير محددء 
لأن هذا وإن كان الغالب في وضعها إلا أنه يجوز أن توضع لزمن محدد تطبق فيه 
كالقوانين الصادرة بإعلان الأحكام العرفية وما يصدر تطبيقاً لها فهي معدة للتطبيق فقط 
في فترات معينة كفترة الحرب أو في حالات الطوارىء التي يحددها القانون. 


وكذلك صفة العمومية لا تستلزم أن تكون القاعدة القانونية واجبة التطبيق في 
كل مكان من أنحاء الدولة لظروف خاصة تقتضي اختصاص إقليم معيّن بقانون 
معيّن. وهذا عادة يكون في حالات استشائية لأن الأصل في وضع القوانين أن 
تكون عامة في كل إقليم الدولة. والاستثناء حصول الاختصاص والغالب في هذا 
الاختصاص أنه موقت» وهذا ما حصل مثلاً بالنسبة لإقليم (الألزاس) عند ضمه إلى 
فرنسا بعد الحرب العالمية الأولى» فقد ترك له نظامه القانونى الخاص لفترة من 
الرشيف دون لإن: ذه" ا و ا كباتك السيعدة 
الأميركية خيت انحط لكل ولاية بستلظة وضع الفوانين في مسائكل القانون النخاض: 


¥ ما بيترتب على خصيصة العموم والتجريد: 


ويترتب على عمومية القاعدة القانونية وتجريدها استقرار النظام واطراد تطبيق 
القانون وتحقيق المساواة بين المواطنين أمام القانون لخضوع الجميع إلى أحكام 
واحدة ما داموا في الحالات التي تطبّق فيها هذه الأحكام. وهذا ما يحقق العدالة 
في المجتمع حيث يكون الأفراد جميعاً متساويين أمام القانون كما قلنا ما داموا في 
الحالات التي يشترطها القانون للتطبيق. كما أن هذا العموم يجعل جميع الوقائع 
معروفة نتائجها مقدماً عند جميع المواطنين. 


۴۳ 


المطلب الثاني 
ه الثانية للقاعدة القانونية أنها تحكم الروابط الاجته 
۳ د شرح المقصود من هذه الخصصة 


قلنا إن القانون يوجد المجتمع لأنه ضروري له لتنظيم ما ينشأ من علاقات 
وروابط بين أفراده. ولكن هذه الروابط أو العلاقات تستلزم وجود مظهر خارجي 
لسلوك الإنسان أي لأفعاله وتصرفاته ذات العلاقة بغيره حتى يمكن للقانون أن 
ينلمها. ظ 

وهذا السلوك الظاهر ذو العلاقة بين الأفراد هو موضوع الرابطة القانونية. 
ومعنى ذلك أن نوايا الإنسان وقصوده لا شأن للقانون بها وليست هي محل تنظيمه 
وإن كأن لها علاقة بغيره ما دامت باقية في ضميره لم يظهر لها أثر في الخارج أي 
ما دامت لم يظهر لها وجود في الخارج بأفعال مادية محسوسة. فمثلاً قصد الإنسان 
قتل غيره أو تفكيره بذلك لا يجعله مؤاخذاً أمام القانون ما دام هذا القصد لم يظهر 
أثره في الخارج على شكل أفعال محسوسة تتجه إلى إزهاق روح الغير. فإذا ظهر 
مقصده في الخارج بفعل محسوس حاسبه القانون على ذلك إذ يعتبره قاتلاً عمداً 
أو قاتلاً عمداً مع سبق الإصرار. وعلى هذا تبقى النية المجردة وحدها من دون أثر 
لها في الخارج خارج نطاق القانون وحكمه. 





4" - علاقة الإنسان بخالقه“ 
قلنا إن القاعدة القانونية تعني بتنظيم السلوك الخارجي للإنسان المتعلق 
(1) (مکرر) الدكتور عبد الحي حجازي المرجع السابق ص 54 ٠١ل!.‏ 


۳٤ 


بغيره» ولكن هل يعنى ذلك أنها لا علاقة لها مطلقاً بعلاقة الإنسان بخالقه لا من 
ريج و دمو E e‏ لاحو مكب اعد الدن 1 راهزا 
وإن كان الأصل في علاقة الإنسان بخالقه أن قواعد الدين هي التي تحكم هذه 
العلاقة» ولكن مع هذا تهتم القاعدة القانونية بما يعتبر من الدين» فهي تكفل حرية 
ممارسة الشعائر الدينية وتحرم الأعمال والمظاهر التي تعتبر اعتداء على الدين. 
والقانون إذ يفعل ذلك من خلال قواعده يقصد فى الوقت ذاته إلى حماية الشعور 
الديني عند الأفرادء إذ أن الإهانة الموجهة إلى الدين هي في الوقت نفسه إهانة 
للأفراد الذين يدينون بهذا الدين. وقد يذهب القانون إلى أبعد من ذلك إذ يضع 
القواعد التي على أساسها تقيم الدولة المؤسسات الدينية وترصد لها الأموال 
وتسمح للأفراد بالانتساب إليها وبالعمل من خلالها لما تراه الدولة من تأثير هذه 
المؤسسات الدينية من فوائد اجتماعية . 
ه” ‏ علاقة القاعدة القانونية بواجب الإنسان نحو نفس( 
وإذا كانت القاعدة القانونية تعني بتنظيم سلوك الإنسان بعلاقته بغيره» فهل 
يعني ذلك أن لا علاقة لها بواجب الإنسان نحو نفسهء فلا تتدخل القاعدة القانونية 
بتنظيم هذا الواجب؟ والجواب إن الانسان باعتباره إنساناً يعيش في المجتمع عليه 
واجب التضامن مع غيره لتحقيق هدف المجتمع الذي يعيش فيهء كما أن عليه 
واجب أن لا يضر غيره ضرراً نتيجة إخلاله بواجبه هو نحو نفسه. ومن هنا كان 
للقاعدة القانونية نوع اختصاص بتحديد واجبات الشخص نحو نفسه التي هي في 
الوقت نفسه واجبات نحو المجتمع وأفراده؛ ذلك أن الشخص إذا أخل بواجبه نحو 
نفسه بأن ألحق بها ضرراً عمداً أو إهمالاً بأن أهدر بعض النعم الكبرى التي أنعم الله 
بها عليه كنعمة الحياة أو الصحة أو الشرف أو المالء أو إذا امتنع عن وقاية نفسه 
أو تأمينها من مخاطر الوجود كالمرض» أو إذا أهمل نفسه فلم يكملها من الناحية 


00 الدكتور عبد الحي حجازي» المرجع السابق. 


Yo 


المادية أو الأدبية أو المهنية فلم يعمل على تنمية ما لديه من مواهب وقيم فإنما 
يضر في الوقت نفسه بآخرين غيره هم أعضاء الجماعة الخاصة به (الأسرة) 
أو الجماعة العامة (المجتمع الذي يعيش فيه) أو (الدولة) التى ينتسب إليها وهو من 
مواطنيها والتي تنقص بنقص أحد أعضائها ويتوقف تقدمها بقدر توقف واحد من 
أعضائها . ومن هنا کان واجب الشخص نحو نفسه ‏ وهو واجب فردي من حيث 
موضوعه ‏ واجباً اجتماعياً من حيث آثاره» لذلك وجب أن تتدخل القاعدة القانونية 
أن يلحق بجسمه نقصاً دائماً كأن يتلف أحد أعضائه» بل وتحرم عليه القيام 
بالأعمال المرهقة الضارة بصحته» كما تحرم عليه البغاء وإتلاف المال ولو كان 
مارکا له وتوجب عليه التعلم وتحضه على اتباع القواعد الصحية» وتفرض عليه 
الادخارء بل أنها تحميه من نفسه: من شر تجلبه عليه أو من إهمال فى تحصيل 
خير يعود عليه . والقانون ‏ من خلال القاعدة القانونية ‏ إذ يحمي الفرد على هذا 
النحو فإنما يحمي المجتمع بأسره ولا يحمي الفرد وحده» ذلك أن الضرر الفردي 
آیاً كان شكله أو سببه يترتب عليه ضرر اجتماعي» وهنا يتدخل القانون ‏ من خلال 
قواعده القانونية المختلفة ‏ للحماية والإصلاح إذا اقتضى الحال ذلك . 


المطلب الثالث 
الخصيصة الثالثة للقاعدة القانونية الجزاء"“ 
١‏ - اقتران القاعدة القانونية يجزاء مادي 


يراد بالجزاء الأثر المترتب على مخالفة القاعدة القانونية. والغرض منه حمل 
الأفراد على طاعة القانون وعدم مخالفته. فإذا وقعت المخالفة كان في إيقاع الجزاء 


)۱( البدراوي المرجع السابق ص ۱۸ وما بعدها» الدكتور عبد المجيد حجازي ص ؟لا وما 
بعدها. 


۳٢۹ 


الآثار المترتبة على سلوك الإنسان المخالف للقانون أو إلى إصلاح هذه الآثار كلما 
أمكن ذلك . 


ا" الجزاء ضروري للقاعدة القانونية 


والجزاء ضروري لكي يؤدي القانون وظيفته في إقرار النظام في المجتمع لأنه 
بدون الجزاء لا يمكن تحقيق هذه الوظيفة» لأنه إذا تركت للفرد حرية الخضوع 
للقانون دون توقيع الجزاء على مخالفة القانون لا تتحقق الطاعة المرجوّة له على 
نحو يستقر معها النظام في المجتمع» فلا بد إذن من اقتران القاعدة القانونية بجزاء 
يوقع على المخالف قهراً وجبراً عليه» كما أن الوسيلة التي يتحقق بها القهر 
والإجبار على طاعة القانون واحترامه هو الجزاء المقترن بالقاعدة القانونية والذي 
توقعه السلطة المختصة في المجتمع على المخالف» ومن هنا كان الإجبار أو القهر 
على طاعة القانون بترتيب الجزاء على المخالف عنصراً أساسياً في كل قاعدة 
قانونية» وخلوها من ذلك يكون من قبيل التناقض» وهي كما يقول اهرنج: (نار 
لا تحرق ونور لا يضيء) ويقول أوستن: في تعريفه القانون بأنه (تكليف يعززه 


الجا 
۸ 2 الطاعة الاختيارية للقاعدة القانونية 


وبالرغم مما ذكره علماء القانون من ضرورة اقتران القاعدة القانونية بالجزاء 
لحمل الناس على طاعة القانون خوفاً من العقاب الذي توقعه السلطة المختصة على 
المخالف مما جعل القول بأن القانون يقوم على القهر والجبر بما يقرره من جزاء 
على المخالف حتى إن عالم القانون (اوستن) عرف القانون بأنه (تكليف يعززه 
الجزاء)ء أقول بالرغم من ذلك كلهء والذي ذكرناه في الفقرة السابقةء استدرك 


F۷ 


الباحثون من علماء القانون الذين قالوا بضرورة الجزاء للقاعدة القانونية فقال 
بعضهم (ولكن لا يعني ما قلناه أن القواعد القانونية لا تحترم إلا بالجبر والإكراهء 
فالالتجاء إلى الجزاء من الأمور الاستثنائية في العمل والغالب أن يكون احترام 
الأفراد للقاعدة القانونية صادراً عن اختيار ورضا. وكل ما نعنيه بقولنا أن القواعد 
القانونية يجب أن يسندها جزاء مادي هو أن هذا الجزاء يمكن الالتجاء إليه عند 
الاقتضاء أي في تلك الحالات التي يقع فيها خروج على قواعد القانون. 
فالمفروض أن القواعد القانونية إنما وضعت لتوافق حاجات المجتمع وتسدها وإنها 
تعبير عن إرادة الجماعة وصدى لشعورهاء وهنا يكمن مصدر قوتهاء ولهذا كان 
الغالب أن تحترم القوانين وأن يخضع لها الأفراد طواعية واختياراً لا قسراً وجبراً 
والقانون الذي لا يمكن تنفيذه إلا عن طريق الجبر والإكراه هو قانون فاشل يحمل 


فى طياته انات زواله» و متصيره الفناء) , 


4 - الطاعة الاختيارية للقانون لا تزال من الأماني 


ومهما قيل من أن القوانين تطاع طوعاً لا كرهاً وإن الغالب فيها هو هذه 
الطاعة» فإن هذا القول لا يؤيده الواقع» يقول الدكتور عبد الحي حجازي (فالأفراد 
يتحاشون مخالفة القانون من تلقاء أنفسهم لأسباب خلقية أو لوازع من ضمائرهم. 
أما القوة التي تكفل مراعاة القانون فهي الحل الأخير الذي لا يلجأ إليه إلا عند 
مخالفة القانون والخروج على أحكامه. وهذه ليست الظاهرة العادية في الحياة 
القانونية) ثم يستدرك الدكتور حجازي على هذا القول الذي نقله عن غيره فيقول: 
«إل أنه لا تجوز المبالغة في ذلك الوازع النفسي عند الأفراد فاحترام الفرد للقانون 
من تلقاء نفسه وحباً في طاعته لا يعدو أن يكون أمنية محموده. أما الحقيقة فهي أن 
إطاعة القانون لا تكون حباً فيه بقدر ما تكون خوفاً منه» فما يكاد يزول الخوف من 
القانون حتى يزول عنه ما كان له من احترام في نفوس الأفراد. آية ذلك أنه ما يكاد 


)1( البدراوي» المرجع السابق ص ۱۹ . 


۴۸ 


يزول التنظيم القهري في الجماعة أو يتعطل بسبب كارثة أو حادثة غير عادية حتى 
تعم الفوضى وينتشر الاضطراب. إن جماعة لا تتكفل القوة بإرساء دعائم القانون 
والعمل على إعلاء كلمته هي جماعة لا وجود لها في عالمنا الأرضي. .» وينقل 
الدكتور حجازي في هامش كتابه تأييداً لقوله» قول عالم من علماء القانون هو 
دايان حيث قال: «من الواضح أن الخوف هو من أكثر العوامل فعالية في إطاعة 
القوانين . . . وإن القانون الجنائي كله يقوم على فكرة التخويف من العقوبة. إن 
القوانين تظهر القوة حتى لا تضطر إلى استعمالها أو على الأقل لكى لا تستعملها إل 
باعتبارها الحل الأخير. ويمكن القول إن القانون كان وسيظل دائماً قانون خوف 
لا قانون حب ومعنى هذا أن تنفيذه يجب دائماً أن يستند إلى القوة»“ 
45 خصائص الجزاء في القاعدة القانونية 

ويتميز الجزاء فى القاعدة القانونية بأنه : 

أ جزاء حال غير مؤجل يطبّق في الحياة الدنيا بمجرد ثبوت وقوع المخالفة وأنه : 

ب جزاء مادي أو حسّي أي أن له مظهراً ماديا خارجياً ولیس مجرد جزاء معنوي . 


ج وإن هذا الجزاء توقعه الدولة عن طريق الجهة المختصة فيها على 
المخالف للقانون. ولهذه الميزات للجزاء في القاعدة القانونية» اختلف هذا 
الجزاء عن الجزاء في قواعد السلوك الاجتماعية الأخرى كما سنشير إلى ذلك فيما 
بعد إن شاء الله تعالى . 


١‏ - الجزاء توقعه الدولة لا الأفراد 
والجزاء توقعه الدولة على المخالف للقانون ولا يوقعه الأفراد بأنفسهم. نعم 
كان في الماضي يتولى الأفراد إيقاع الجزاء بأنفسهم يناصرهم في ذلك أسرهم 
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وعشائرهم» ولكن بعد تطوّر بطيء وطويل صار إيقاع الجزاء على المخالف من 
اختصاص الدولة لا الأفراد. فلا يجوز إيقاع الجزاء من قبل الأفراد ولو كان ذلك 
بحجة أن هذه القوانين تحمي مصالحهم الخاصة» لأن الجزاء لا يكون فعالاً بحيث 
يكفل الحد من الخروج على القانون أو الإقلال من خطورة هذا الخروج إلا إذا 
توافرت فيه شروط» منها: أن يتحدد لكل قاعدة قانونية جزاؤها الذي يطبّق عند 
مخالفتهاء مما يبعث اليقين في النفوس من أن هذا الجزاء يطبق على المخالف 
ومنها: أن شحدة مقداو التجراء المناسب» بينة وبين المخالفة 'للقانون: ومنها:' أن 
تتحدد الجهة التي تنفذ القانون وتوقع الجزاء على مخالفه وبهذا يتحدد الحياد في 
تطبيق القانون. ولا يتحقق شيء من هذه الشروط عند إناطة إيقاع الجزاء إلى 
الأفراد» فلا يقين في تطبيق الجزاء عندما يكون الفرد الذي يريد تطبيق القانون 
وإيقاع الجزاء على المخالف أضعف من المخالف للقانون. ولا تتحقق المناسبة 
ولا المساواة بين المخالفة والجزاء عندما يكون الفرد الذي يطبّق القانون أقوى من 
المخالف إذ قد تحمله قوته على الإسراف في الجزاء. ثم لا حياد عندما يكون 
المدافع عن القانون هو صاحب مصلحة في هذا الدفاع”") 


"4 استثناء من حق الدولة في إيقاع الجزاء 

ولكن في حالات استثنائية يجيز القانون للفرد أن يحمي نفسه ومصالحه بنفسه 
ويوقع الجزاء على من يريد مخالفة القانون باعتدائه على مصالحه المشروعة. والمثال 
الواضح لهذه الحالات حالة الدفاع الشرعي » إذ يجيز القانون للفرد الذي يقع الاعتداء 
على حياته أو ماله أو أن هذا الاعتداء يوشك أن يقع عليه أن يتول ى الدفاع عن نفسه 
وماله ودفع اعتداء المعتدي بالقوة ة اللازمة لرد اعتدائه . وتبرير حق الدفاع الشرعي يكمن 
في أن السلطة لا تستطيع إنجاده ورد الاعتداء عنه في الوقت المناسب فكان لا بد من 
تخويل الفرد المعتدى عليه أن يقوم بمهمة الدفاع عن نفسه أو ماله. 
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۳ - أنواع الجزاء 


الجزاء في القاعدة القانونية أنواع» منها: الجزاء الجنائي ويترتب على مخالفة 
قواعد القانون الجنائي ومنها: الجزاءات المدنية وهي التي ينظمها القانون المدني 
ومنها: الجزاء الإداري الذي يترتب على مخالفة القانون الإداري كفصل الموظف . 
ولكل نوع من هذه الأنواع صور متعددة» ونذكر فيما يلي بعض صور الجزاء المدني 
والجزاء الجنائي لأنها أكثر أنواع الجزاء تعلقاً بعموم الناس وأكثر وقوعاً أيضاً بعد 
أن نبيّن طبيعة كل منهما ووظيفته. 


٤‏ - طبيعة الجزاء الجنائي ووظيفته”": 


وهذا الجزاء يترتب على مخالفة قواعد القانوني الجنائي وهو أشد صور 
الجزاء» ويرتبه القانون الجنائي على كل من يرتكب فعلاً يمنعه هذا القانون» 
ويسمي القانون المخالفة له: (جريمة) والجزاء المترتب عليها (عقوبة) والجريمة 
تعتبر في تصور القوانين الجنائية اعتداء على النظام الاجتماعي ولو كانت في نفس 
الوقت اعتداء على حق خاص. ولهذا فإن العقوبة المقررة للجريمة تعتبر حقاً 
للمجتمع وليست حقاً للمجنى عليه حتى في تلك الحالات التي تكون الجريمة في 
صورة اعتداء على الشخص وماله. وللعقوبة وظيفتان هما المنع والزجر معاً. 
فالخوف من العقوبة يمنع غالبآً من ارتكاب الجريمة» فإذا ارتكبها الشخص وعوقب 
عليها زجرته عن العودة إليها وزجرت غيره من ارتكابها لئلا يصيب الغير ما أصابه. 
والغالب في الجرائم أنها اعتداء على النظام الاجتماعي وعلى حق خاص للأفراد 
كجريمة القتل والسرقة ولذلك يتولد عنها جزاء جنائي وجزاء مدني. والجزاء 
الجنائي يعتبر رد فعل من قبل المجتمع يوقعه على من خرج على نظامه بارتكابه 
الجريمة» والذي يملك توجيه الدعوى على مرتكب الجريمة لتوقيع العقاب عليه هو 
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له 











من يمثل المجتمع أي تلك الهيئة التي تسمى (النيابة العامة) وتسمى الدعوى في 
هذه الحالة بالدعوى العامة أو العمومية أو الجنائية والقضاء المختص بها هو القضاء 
الجنائي . أما الجزاء المدني المترتب على الجريمة فهو الذي يقصد به إصلاح الاثار 
الضارة التي سببتها الجريمة» وتعويض المضرور ‏ المجنى عليه عما أصابه من 
ضرر بسببهاء فهو يتوجه إلى القضاء المدني لتوقيع الجزاء المدني على الجاني» 
وتسمى الدعوى (بالدعوى المدنية) لأن أساسها حق خاص أو (حق مدني) ويختص 
بنظرها القضاء المدني أي المحكمة المدنية. وله أن يتقدم إلى القضاء الجنائي 
بدعواه المدنية. أو ينتظر صدور الحكم الجنائي ثم يرفع دعواه المدنية بالتعويض 
إلى ا اليدفة: 


٥‏ - صور الجزاء الحناتى 
صور مختلفة» فهناك العقوبات البدنية وهي الإعدام. والعقوبات المقيدة 
للحرية وهي السجن والحبس مع الأشغال الشاقة المؤبدة أو المؤقتة أو الحبس 


بدونهما. والعقؤبات المالية وهي الغرامات وهذه تؤول إلى خزينة الدولة. وهناك 
العقوبات التبعية كالحرمان من الحقوق السياسية والمصادرة وتحديد الإقامة''؟. 


45 - طبيعة الجزاء المدني ووظيفته"': 


الجزاء المدني» هو ما يقرره القانون على من يخرج على حكمه المتعلق 
بحماية حقوق الأفراد فالأساس الذي يقوم عليه الجزاء المدني هو حماية حق خاص 
للفرد» فوظيفته هي هذه الحماية التي د يراد بها جبر آثار الاعتداء على هذا الحق 
الخاص أو إزالة آثاز هذا الاعتداء بالكلية وإرجاع الأمر كما كان عليه قبل الاعتداء . 


ومن صور هذا الجزاء ابات 
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۷ - صور الجزاء المدني”": 


أولا: الجزاء المباشر ويقصد به إجبار الشخص المعتدي على القيام بما لم 
يقم به مختاراً كالحكم على من يحوز مال الغير بغير وجه حق برده إلى مالكه. 
والحكم بتسليم طفل لمن له الحق في حضانته شرعاً. ومن ذلك أيضاً التنفيذ 
الجبري على أموال المدين بمبلغ من النقود لكي يستوفي الدائن حقه من حصيلة 

E‏ إعادة الحالة إلى ما كانت عليه قبل وقوع المخالفة» ويتم ذلك بإزالة 
المخالفة إزالة مادية كهدم بناء بني في أرض مملوكة للغير بدون إذن صاحبها. وقد 
تكون إزالة المخالفة بعدم الاعتداد بالتصرف الذي وقع مخالفاً للقانون وهو ما 
يسمى (بالبطلان) أي عدم الاعتراف بأي أثر للتصرف الذي وقع مخالفاً للقانون. 
فمثلاً يشترط القانون لنقل ملكية العقار أن يكون هذا النقل أمام موظف السجل 
العقاري وتسجيل الإيجاب والقبول في السجل الخاص به وبحضوره. فإذا وقع هذا 
النقل خارج حدود هذه الشكلية لم يعتد به القانون أي لا يعترف بانتقال ملكية 
العقار. 


ثالثاً: الفسخ: هو ومن الجزاءات المدنية التي يقصد منها إعادة الحالة إلى ما 
كانت عليه قبل نشوء التصرف» ففي عقد البيع مثلاً إذا لم يقم البائع بتسليم المبيع 
كان للمشتري حق فسخ العقد وكذلك إذا لم يدفع المشتري الثمن فللبائم حق فسخ 
العقد. 

اشا التعويض» وهو في الغالب مبلغ من النقود يدفعه شخص أحدث ضرراً 
بالغير مخالفاً بذلك القانون. وقد يكون هذا التعويض هو الجزاء المباشر الأصلى 
كالتعويض الذي يلزم به صاحب سيارة عن إصابة تسبب فيها للغير في شخصه 
أو ماله. وقد يكون التعويض بديلاً عن الجزاء الأصلي الذي أصبح مستحيلاً أو 
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متعذراًء كما لو تعهد خطاط بأن يكتب عدة عبارات ثم رفض تنفيذ ذلك أو تعاقد 
الم لها .“فلا يكن ار الهو بإجراء ماد © واا يمك ال لي 
بالتعويض إذا ثبت لحوق ضرر بالمتعهد له من جراء رفضه تنفيذ ما تعهد القيام به . 


خامساً: الجزاء التكميلي أو المكمل: وهو الذي يكمل الجزاء الأصلي 
كالحكم الصادر على شخص برد الدار التي غصبها (وهذا جزاء أصلي) كما يحكم 
عليه بالتعويض عن الفوائد التي فاتت صاحب الدار من داره مدة غصبهاء وهذا هو 
الجزاء التكميلي أو الجزء المكمل. وكالمتعاقد لا ينفذ ما التزم به في العقد فيطالبه 
الطرف الآخر بالفسخ ‏ وهذا هو الجزاء الأصلي ‏ كما يطالبه بالتعويض عن 
الأضرار التي أصابته من جراء الفسخ وهذا هو الجزاء المكمل . 


٤٤ 


المبحث الثالث 
تميز القواعد القانونية 
عن غيرها من القواعد الطبيعية والاجتماعية"') 


٨۸‏ - القواعد الطبيعية والقواعد القانونية 


نريد بالقواعد الطبيعية» القواعد الثابتة المطردة المستمرة التي تحكم الظواهر 
الطبيعية المختلفة أي التى تفسر لنا ما يحدث في الكون من ظواهر طبيعية. وهذه 
القواعد الطبيعية تقوم على مبدأ السببية والحتمية وتكشف لنا ما هو واقع فعلاً في 
مختلف مظاهر هذا الكون وأحداثه ومنها حياة الإنسان من حيث كيفية نشأته إلى 
حين وفاته» ومنها ما يخص النبات في نموه واندثاره» ومنها ما يخص النجوم. 
وهذه القواعد الطبيعية تكوّن (القوانين الطبيعية) مثل قانون الجاذبية الأرضية» 
وقانون غليان الماءء فقانون الجاذبية مثل قانون الجاذبية الأرضية وقانون غليان 
الماء فقانون الجاذبية مثلاً يبين لنا حقيقة ثابتة وواقعة متكررة وهي سقوط الأجسام 
إلى الأرض إذا ألقيت في الفضاء بسبب جاذبية الأرض» وإن الماء إذا سخن إلى 
ورجة کا ل ل رمكلا ا ایو ف عن 
وجود قواعد ثابتة مقررة لما هو واقع فعلاًء ولذلك يسميها البعض بأنها (قواعد 
تقريرية) أي قواعد مقررة للواقع كما هوء بمقتضاها تتحقق مظاهر معينة إذا توافرت 
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اا ومقدماتها. فهذه القوانين ‏ وهذا هو عملها ‏ لا تضع لنا قواعد لما ينبغي 
أن يوجد أو يكون من مظاهر بل تكشف لنا ما هو كائن وما سيكون فعلاً إذا 
توافرت أسبابه ومقدماته وعلى هذا الأساس يقال لهذه القواعد أو القوانين الطبيعية 
أنها خاضعة للواقع وليس الواقع خاضعاً لها. وهذا بخلاف القواعد القانونية 
بالخصائص التي ذكرناها والتي تكون القانون الذي هو محل دراستناء فهي قواعد 
توضع لتنظيم سلوك الأفراد» أي أنها توضع لما ينبغي أن يكون عليه سلوك الأفراد 
في المجتمع لا أنها توضع لتقرير ما عليه سلوك الأفراد فعلاً. ولهذا فهذه القواعد 
القانونية تبين ما يجب على الأفراد أن يفعلوه وما يجب عليهم أن لا يفعلوه ليكون 
سلوكهم كما ينبغي أن يكون عليه أي كما يريده القانون. ولذا جاز أن يقال أن 
الواقع هنا أي سلوك الأفراد - هو الذي يخضع للقواعد القانونية التي تنظمه» 
وعلى هذا السلوك أن يساير هذه القواعد القانونية» وليست هذه القواعد هي التي 
تخضع لهذا الواقع ‏ واقع سلوك الأفراد في المجتمع . 
4 - القواعد القانونية والقواعد الدينية 

في الدين وفي الشريعة الإسلامية على وجه الخصوص» ثلاثة أنواع من 

النوع الأول: أحكام تتعلق بالعقيدة أي ما يجب اعتقاده بالله ورسوله واليوم 
الآخر وما فيه من ثواب وعقاب. وهذا محل دراستها علم العقائد أو علم التوحيد. 

النوع الثاني: أحكام تتعلق بالأخلاق وما يجب أن يتحلى بها الإنسان من 
الفضائل وما يجب أن يتخلى عنه من الرذائل» وهذه تدرس في علم الأخلاق وفي 
علم ما يسمى بالتصوّف. 


النوع الثالث: أحكام تتعلق بأفعال الأفراد وتنظيم روابطهم فيما بينهم سواء 
منها العائلية علاقات الأسرة - أو المالية» وهذه ھی أحكام المعاملات . 


ومن هنا يظهر بوضوح أن أحكام الدين وقواعده أوسع نطاقاً من القواعد 


٤٦ 


القانونية الوضعية» فقواعد الدين وأحكامه تتناول أحكام الحياة الدنيا والحياة 
الأخرى» أما القوانين الوضعية فهي لا تعنى إل بالأحكام الدنيوية فقطء ثم أن 
القواعد أو الأحكام من النوع الثالث» أي أحكام المعاملات وإن كانت قواعدها 
يصح اعتبارها صورة من صور القواعد الدنيوية إل أن بينها وبين القواعد القانونية 
فرقاً من حيث الجزاءء فالقواعد القانونية الوضعية لها جزاء دنيوي فقط بينما 
القواعد القانونية الدينية تتضمن الجزئين: الدنيوي والأخروي. ا 


ه ‏ القواعد القانونية والقواعد الأخلاقية 


يرى علماء القانون» على الرأي الشائع والسائد عندهم التمييز بين القانون 
والأخلاق» فهما ‏ في نظرهم ‏ يختلفان من حيث الغاية والنطاق والجزاء فمن حيث 
«الغاية) أي الغرض الذي حصن لويم يرى هؤلاء أن غرض القانون أو الغاية 
إلى قصدها هي إقرار النظام في المجتمع وحفظه. أما الأخلاق فغايتها مثالية تريد 
إيصال الفرد إلى الكمال المقدور للإنسان» فهي تحضه على فعل الخير وتنأى به 
عن الشر وتحثه على التحلي بالفضائل والتخلي عن الرذائل وهذا شأن القاعدة 
الأخلاقية . ومن حيث (نطاق) كل منهما: يلاحظ أن دائرة الأخلاق أوسع من دائرة 
القانون» فالأول ‏ أي الأخلاق ‏ يدخل في دائرته واجب الإنسان نحو نفسه» وهذه 
هي الأخلاق الشخصية أو الفردية ؛ ثم واجبه نحو الغير وهذه هي الأخلاق 
الاجتماعية. ثم إن الأخلاق تعنى بالنوايا والقصود ولا تكتفي ذ في الحكم على 
أعمال الأفراد بناء على ظاهر سلوكهم. أما دائرة القانون فهي لا تشتمل ِل على 
علاقات اا من الأفراد دون أن تهنم كثيراً بواجبه نحو نفسه. كما أن 
القانوة لآ ينظر إل إلى أغمال الفرد الظاهزة :ولس له شان كير ها اسز ف هة 
وداغله]: وإذا :اعتنى القانوك. بالنية فإئما يعت بها إذا ظهرت في الخارج بما اقرة 
بها من سلوك ظاهر محسوس. بل إن القانون قد يعنى بطائفة من العلاقات 
والتنظيمات التى لا علاقة لها بالأخلاق كتشريعات الضرائب وقواعد المرور. 
وفضا عن ذلك كله فإن القانون قد لا يعبا بالأخلاق ولا يلعفت إليها في. بعض ما 


¥ 


يضعه من قواعد قانونية مثل إقراره فقدان الدائن سلطته على مقاضاة المدين إذا 
مضى على الدين خمس عشر سنة من تاريخ استحقاقه مع أن القواعد الخلقية تقضي 
ان الذي لا يسقط إل الات أو ار وما من اة (الجواء) فج القراعد 
الأخلاقية عند الإخلال بها أو الخروج عليها هو تأنيب الضمير أو استنكار الناس. 
أما جزاء القواعد القانونية فهو جزاء مادي توقعه الدولة بالقوة عند الاقتضاء بما لها 
من سلطان. وهذا أهم ما يميز قواعد القانون عن قواعد الأخلاق. 


١‏ 2 التقريب يدن الأخلاق والقانون 


إلآ أن يدقن النندين :بالقاتزن خدينا يحاولون التقريت من الاخلدق والقاتون 
ويرون عدم المغالاة في إظهار أو ادعاء الفروق بهذا القدر بينهما. ويقولون أن 
للقانون أساساً خلقياً لا يجوز إغفاله وهذا ما يقرب بينهماء ويدللون على ما 
يقولون بالاتي : 

أولاً: من حيث نطاق كل من الأخلاق والقانون: من الخطأ القول بأن القانون 
لا يهتم بالمقاصد والنواياء فنظرية (التعسف في استعمال الحق) قامت على أساس 
ملاحظة النوايا والقصود كالذي يبني في داره جداراً لا يقصد من ورائه إلا حجب 
الضياء والشمس عن جاره إضراراً به. ومثاله أيضاً بطلان الاتفاقات والعقود المخالفة 
للأخلاق والاداب» كاستئجار دار للدعارة» أو الاتفاق مع شخص على ارتكاب 
جريمة لقاء أجر» أو الاتفاق على عمل الفاحشة مع امرأة لقاء مبلغ من المال. 

ثانياً: ويقول أصحاب التقريب أنه لا يوجد تعارض بين الأخلاق والقانون من 
حيث المبدأء ولكي يوجد هذا التعارض بينهما لا بد من افتراض أن القانون يأمر 
بما ينافى الأخلاق ويتعارض معهاء وهذا ما لا يجوز أن يقع أبداً لأن القاعدة 
الخلقية والقاعدة القانونية يقصد بها الخير العام. ولهذا نجد أن القاعدة القانونية 
هى فى الأصل قاعدة خلقية اكتسبت جزاءً مادياً توقعه الدولة عندما رأى المجتمع 
أن احترام هذه القاعدة قد أصبح ضرورياً لحفظ النظام الاجتماعي فالجرائم التي 
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يعاقب عليها القانون هي في واقع الأمر أفعال تنهن عنها الأخلاق أيضاً وقاعدة 
مسؤولية الفرد عن تعويض الأضرار التي يحدثها بالغير هي قاعدة قانونية ذات 
أساس أخلاقي وقاعدة (العقد شريعة المتعاقدين) هي تطبيق للقاعدة الخلقية التي 
تقضي بالوفاء بالعهد. وعلى هذا فيمكن القول بأن معظم القواعد القانونية هي 
قواعد قانونية وخلقية فى وقت واحد. ولذلك إذا سقط الدين عن المدين لمرور 
حي e‏ ميته فت E OLAS SR O‏ 
لكر لاسا ريم PEA NN SRE O OSA‏ يع Br‏ 
قضاء لم يعتبر متبرعاً بهذا الوفاء وبالتالي لا يستطيع استرداده. 


۲ - القول الراجح في علاقة الأخلاق بالقانون 


ومهما يكن من محاولة الفصل بين دائرة القانون ودائرة الأخلاق أو التقريب 
بينهماء فإنه يلاحظ ما يأتي عند المقارنة بينهما وتلمس أوجه الشبه والاختلاف فيما 
بينهما ومدى إمكان التقريب فيما بينهما. 

أولاً: هناك اختلاف فى النطاق بين دائرة القانون ودائرة الأخلاق» فهناك 
اعات علوي علق اهاد ج شه لا كان ارتا رم انمه ی فإن 
القانون لا يهتم بما يضمره الإنسان من شعور نحو غيره ما لم يظهره في الخارج 
بأعمال ظاهرة بينما تهتم الأخلاق بذلك. كما أن الجزاء في القواعد الأخلاقية 
استنكار الناس وتأنيب الضمير بين الجزاء في القواعد القانونية وجزاء مادي 
محسوس توقعه الدول بالقوة عند الاقتضاء. 

ثانياً: هناك تلاقي وتشابه بين بعض مفردات دائرة القانون وبين بعض مفردات 
دائرة الأخلاق كما رأينا. كما أن هناك بعض الأمور ينظمها القانون ولا شأن 
للأخلاق بها كقواعد المرور مثلاً كما أن هناك بعض الأمور يسمح بها القانون مع 
خروجها على الأخلاق كالفائدة ‏ الربا ‏ وكالتقادم المسقط للدين والتقادم المكسب 
للحق ‏ كالحيازة لمال الغير مدة معينة دون اعتراض. 


۹ 


ثالفاً: لا شك أن القانون يستلهم في تطوره مبادىء الأخلاق» وكلما سمى 
البشر أخلاقياً كلما ضاقت الشقة بين القانون والأخلاق أي بكلمة أخرى تحولت 
القواعد الخلقية إلى قواعد قانونية. 

رابعاً: إن القانون يبطل الاتفاقات المخالفة للقانون» ومن أمثلة ذلك أن 
المادة )٠١١(‏ من القانون المدني المصري تنص على أنه (إذا كان محل الالتزام 
مخالفاً للنظام العام أو الآداب كان العقد باطلاً) ومن أمثلة ذلك الاتفاق على إيجاد 

خخافبا: وإذا كان صحيحاً أن يقال أنه يجب أن لا يتعارض القانون مع 
الأخلاق إلا أنه لا يجوز أن يفهم من ذلك أن قانوناً لا يطابق الأخلاق لا يعد 


واختلاف القانون عن الأخلاق لا يجرد القاعدة القانونية من صفتها القانونية» وهذا 
يدل على أن الأخلاق والقانون ليسا شيئاً واحداً وإنهما وإن تداخلا فيما بينهما فى 
علاقات كثيرة ومتعددة فإنه لا يزال كل منهما مع ذلك محتفظاً بذاتيته الخاصة. 


۳ القاعدة القانونية وقواعد المجاملات 


تعتبر قواعد المجاملات أو العادات والتقاليد من القواعد التي تسهم في تنظيم 
سلوك الأفراد وروابطهم في المجتمع» وقواعد المجاملات لها شبه بالقواعد 
القانونية من حيث أنها تنظم المسلك الخارجي للأفراد» ومن أمثلتها ما تقضي به 
العادات والتقاليد من الظهور بمظهر معين أو القيام بأعمال معينة في بعض 
المناسبات كالتحية عند التلاقي» والعزاء في المأتم» والزيارات في المناسبات» 
والتهنئة في الأفراح وتبادل الهدايا في المناسبات كالأعياد وعند قدوم مولود جديد» 
إل أن قواعد المجاملات وإن تراعى في نطاقها إل أن المجتمع لم يعتبرها بعد 
جوهرية ولذلك لم يحطها بجزاء مادي توقعه السلطة العامة عند الاقتضاء ولذا كان 
الجزاء فيها لمن يخرج عليها استهجان الناس واستنكارهم وهذا ما يدفع الأفراد إلى 
احترامها ولذا فهي تقترب من قواعد الأخلاق بقدر ما تبتعد عن القواعد القانونية. 


المبجث الرابع 
القواعد القانونية الامرة والمكملة" 


ه ‏ التعريف بهذه القواعد 
يقسم علماء القانون الوضعي القواعد ا بالنظ ر إلى قوة الالتزام فيها إلى 
قواعد آمرة وقواعد مكملة أو مفسرة. 


والقواعد الامرة هى القواعد التى لا يجوز للأفراد مخالفتها أو الاتفاق على 
دجنع أ e‏ عر انزو E A E OE‏ 
التطبيق.وتتعدم آنامها حرية الأفراد فيما' يتعلق. بكل .ما يمسها من تخديل. أو تير 
أو إبعاد. فالقاعدة القانونية التي تحرم القتل مثلاً قاعدة آمرة بمعنى أنه لا يجوز 
لأي أحد مخالفتها أو الاتفاق على عكسها أو استبعاد حكمها بحال من الأحوال. 

أما القاعدة المكملة أو كما يسميها البعض (المفسرة) فهي تلك القواعد التي 
يجوز للأفراد الاتفاق على ما يخالف حكمها وبالتالى استبعاده عن الواقعة التي 
تعلق بها حك هذه الاد في ٠لا‏ تطتى :]ذا اى الطرفان على اتاد كمه 
باتفاقهما على عكس هذا الحكم. وتطبق إذا سكت أطراف العلاقة القانونية ولم 
يتفقوا على ما يخالفها. فالقاعدة القانونية التى تقضي بأن يكون الثمن مستحق 
الأداء في مكان ووقت تسليم المبيع» هي قاعدة مكملة لا تطبق إلا إذا لم يتفق 
المتعاقدان على مكان ووقت آخر لأداء الثمن. 


هه أساس هذا التقسيم 


وأساس تة تقسيم القواعد القانونية إلى قواعد آمرة وأخرى مكملة هو مدى تمتع 
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الأفراد بالحرية في تنظيم علاقاتهم أو بكلمة أخرى أساس التقسيم هو مدى سلطان إرادة 
الأفراد إزاء القاعدة القانونية فإذا كانت منعدمة فالقاعدة آمرة بمعنى أن إلزام هذه القواعد 
لهم هو إلزام بات مطلق لا يملكون الخروج على أحكام هذه القواعد بإرادتهم أو باتفاق 
يعقدونه فيما بينهم. وإذا كان للإرادة سلطان إزاء القاعدة القانونية على نحو يمكنها من 
مخالفة أحكام هذه القاعدة؛ فالقاعدة مكملة وليست آمرة. والذي دعا إلى هذا التنوع 
في القواعد القانونية وبنائه على مدى تمتع الإرادة بسلطان إزاء القواعد القانونية هو أن 
النشاط الفردي والعلاقات الاجتماعية ليست على درجة واحدة من الأهمية والخطرء 
فكلما كانت العلاقة الاجتماعية ذات علاقة شديدة بنظام المجتمع ومقوماته وأسسه كلما 
كان تنظيم هذه العلاقة من قبل القانون نفسه دون سماح لإرادة الأفراد أن تغير ما قضى به 
القانون» وكلما كانت العلاقة لا تمس كيان المجتمع ومقومات نظامه وإنما تتعلق 
بصميم المصالح الشخصية للأفراد: كان للأفراد حرية الخروج على تنظيم القاعدة 
القانونية والاستعاضة عن أحكامها بما يتفقون عليه . فإذا سكتوا عن ذلك كانت القاعدة 
القانونية هي التي تحكم علاقتهم القانونية . 


ه ‏ القاعدة المكملة ملزمة كالآمرة 

وقد يبدو لأول وهلة أن الإلزام معدوم في القاعدة المكملة موجود فقط 
با لامر برة وبالتالي ستفقد القاعدة المكملة صفتها القانونية لانعدام صفة الإلزام وبالتالي 
انعدام الجزاء فيها. والحقيقة أن هذا النظر قاصر لأن القاعدة المكملة فيها عنصر 
الإلزام كالآمرة وما يبدو من تعارض ظاهري بين ما ندعيه من إلزام فيها وبين حرية 
الأفراد في مخالفتها هو تعارض ظاهري» فالقاعدة القانونية سواء كانت آمرة أو 
مكملة لا تنطبق إلا إذا توافرت الشروط اللازمة للتطبيق» وبين هذه الشروط بالنسبة 
للقاعدة المكملة أن لا يتفق أطراف العلاقة على استبعاد حكمهاء بمعنى أن الشرط 
في تطبيق القاعدة المكملة عدم اتفاق أصحاب العلاقة ع ما يخالف هذه القاعدة 
القانونية المكملة التي تتعلق بموضوع علاقتهم» فإذا تحقق الشرط ‏ وهو عدم 
اتفاقهم على مخالفتها ‏ أصبحت واجبة التطبيق. 
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لاه معيار التفرقة بين القواعد الآمرة والمكملة 

وإذا كان القانون يحتوي على النوعين من القواعد: الامرة والمكملة» فمن 
الضروري أن يعرف المعنيٌ بدراسة القانون أو تطبيقه (القاضي) معيار التفرقة بين 
هذين النوعين من القواعد. حتى يتبين مصير الاتفاقات المخالفة للقاعدة القانونية 
من جهة قبولها وإبطالهاء لأن قبولها يعتمد على أنها في مواجهة قاعدة مكملة 
وليست آمرة» وبطلانها يعتمد على أنها في مواجهة قاعدة آمرة» فما هو معيار 
التفرقة بينهما؟ والجواب هناك المعيار (اللفظى) ‏ أي صياغة القاعدة القانونية» أو 
ضباق الس :وحتاك سيار رة القافرة ار غبار (التظام الام برا اواك : 


8 - المعيار اللفظي ‏ صياغة القاعدة القانونية 

والمقصود بهذا المعيار» صياغة نص القاعدة القانونية بطريقة صريحة وقاطعة 
فى الدلالة على طبيعة هذه القاعدة وهى كونها قاعدة آمرة» كما لو ورد فى نص 
القاعدة القانونية أنه لا يجوز الاتفاق 5 ما يخالفهاء أو على بطلان کل اتفاق 
يخالف حكمها. وقد يرد فى نص القاعدة القانونية ما يفيد جواز الاتفاق على ما 
يخالفهاء أو أن حكمها لا يطبق إلا إذا لم يوجد اتفاق على خلافه» فتكون القاعذة 
في هذه الحالة قاعدة مكملة. 


4 - أمثلة على المعيار اللفظي 
أولاً ‏ أمثلة على القواعد الآمرة. 


أ جاء فى المادة 44 من القانون المدنى المصري (ليس لأحد النزول عن 
حريته الشخصية) . 


ب وفي المادة ٤۸‏ من القانون المدني المصري (ليس لأحد النزول عن 


ج - نص المادة 709 من القانون المدني المصري وهي تقضي بأنه (يجوز 


of 


للموظف أو المستخدم إذا اقتضى عمله أن يغير محل إقامته أن يطلب إنهاء إيجار 
مسكنه إذا كان هذا الإيجار معين المدة ويعتبر باطلاً كل اتفاق على خلاف ذلك) 
أي كل اتفاق على حرمان الموظف من هذا الحق. 

ثانياً: أمثلة للقواعد المكملة: 


أ جاء في المادة 407 من القانون المدنى المصري (يكون الثمن مستحق 
الوفاء في المكان الذي سلم فيه المبيع ما لم يوجد اتفاق أو عرف يقضي بغير 
ذلك . 

ب وجاء في المادة ٤٦١‏ من القانون المدني المصري من أن (نفقات عقد 
لم يوجد اتفاق أو عرف يقضي بغير ذلك). 

ج- نصت المادة ۷٠١‏ من القانون المدنى اليمنى على أن (يضمن المؤجر 
للمستأجر سلامة العين المؤجرة من أي عيب يحول دون الانتفاع بها أو ينقص من 
هذا الانتفاع انتقاصاً كبيراً ما لم يقضي الاتفاق بغير ذلك). 

د نصت المادة ۷۲۷ من القانون المدني اليمني على أن (يدفع الإيجار 
مشاهرة ومقدماً ما لم يكن هناك اتفاق يقضي بغير ذلك). 


65 - معيار النظام العام والآداب 

وإذا لم تف صياغة القاعدة القانونية بالتعريف بالقاعدة القانونية من جهة 
كونها آمرة أو مكملةء فيتعين في هذه الحالة الرجوع إلى مضمونها والاسترشاد 
بمعناهاء فإذا تعلق هذا المضمون بالنظام الأساسي للمجتمع ومقوماته» أي إذا 
تعلق بالنظام العام والاداب كانت القاعدة القانونية آمرة» أما إذا تبين أن هذا 
المضمون ينصرف إلى تنظيم مصالح خاصة للأفراد لا تتصل بكيان المجتمع ولا 
نظامه الأساسي كانت القاعدة مكملة. 
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أذ تعريف النظام العام والآداب 


لم يختلف الشراح ‏ شراح القانون الوضعي ‏ في أمر كاختلافهم في تعريف 
النظام العام والاداب لأن النظام العام فكرة مرنة ومفهومها يختلف من مجتمع لآخر 
بل ويختلف في المجتمع الواحد من زمن إلى زمن» ويتحدد مفهومه في ضوء ما 
ونوع الأفكار السائدة فيه. ومن أجل ذلك كله كان من الصعب إعطاء تعريف جامع 
سواء كانت هذه المصلحة سياسية أم اجتماعية أم اقتصادية. ولما كانت هذه 
فإن فكرة النظام العام تبعاً لها تكون فكرة متغيرة أو نسبية ينظر إليها في مجتمع 
في مصر أو في اليمن لأنهما من البلاد الإسلامية بينما يعتبر مخالفاً للنظام العام في 
فرنسا وإنجلترا لأنهما من البلاد المسيحية. 


۲ - تعريف الآداب 


والاداب كالنظام العام يصعب إعطاء معنى دقيق لها أو تعريفها بتعريف جامع 
مانع» ففكرتها أو مفهومها يستعصي على التعريف الدقيق المحدد المضبوط. ومع 
ذلك يمكن أن يقال إن قوام فكرة الآداب أو مفهومها هو الرأي العام وما يتأثر به 
من عوامل أخلاقية واجتماعية يثيرها الدين والعرف والتقاليد بالنسبة لما يطلق عليه 
اسم (الاداب). وهذا يعني أن فكرة الآداب أو مفهومها مثل فكرة النظام العام أي 
أنها فكرة متغيرة ونسبية تختلف باختلاف الأزمنة وباختلاف المجتمعات إلا أنها 
على كل حال تتعلق بالأسس الأخلاقية الضرورية لكيان المجتمع وبقائه سليماً من 
الانحلال. ومن الأمثلة الواضحة على مخالفة قواعد الاداب الاتفاقات الخاصة 
بإدارة أو إيجار أو استغلال البيوت المعدة للدعارة» والاتفاقات الخاصة بإنشاء أو 
استمرار العلاقات الجنسية غير المشروعة وخاصة التعهدات بدفع مبلغ من المال 
لقاء قيام هذه العلاقات . 
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۳ - ما يساعد على التعرف على طبيعة القاعدة القانونية 

ومما يساعد على التعرف على طبيعة القاعدة القانونية وهل هى قاعدة آمرة أو 
مكملة أن نعرف إلى أي فرع من فروع القانون تنتمي هذه القاعدة» وأن نعرف مدى 
صلة الموضوع الذي ينظمه كل فرع منها بالنظام العام وفي ضوء هذا المنهج يظهر 
لا ما را“ (). 

یا لی ٠.‏ 


أولاً: قواعد القانون العام: وهذه القواعد تكون الدولة باعتبارها صاحبة 
السلطان طرفاً في العلاقة التي تنظمها. وقواعد هذا القانون بمختلف فروعه تتعلق 
كلها تقريباً بالنظام العام وبالتالي تكون قواعده قواعد آمرة لا يجوز الاتفاق على ما 
يخالفها إذ لا سلطان لإرادة الأفراد إزاءها. ففي نطاق القانون الدستوري ‏ وهو من 
فروع القانون العام لا يجوز أي اتفاق يخالف أحكام الدستورء فلا تستطيع مثلاً 
سلطة أن تنزل لسلطة أخرى عن اختصاصاتهاء ولا يستطيع فرد أن ينزل أو يتفق مع 
الغير على التنازل عن حريته التي يكفلها الدستور للأفراد» أو ينزل عن حقه في 
الانتخاب. وكذا الحال بالنسبة لقواعد القانون الإداري - وهو من فروع القانون 
العام وينظم علاقة الموظف بالدولة ‏ فلا يجوز للموظف أن يتفق مع الرئيس 
الإداري على تأخير ترقيته أو على حرمانه من إجازاته التي يكفلها له القانون 
الإداري ‏ وبالسبة لقواعد القائون. الجتاكي رر اها شن قروم القائوك الغا + جر 
قواعده كلها قواعد آمرة تنعدم إزاءها حرية الأفراد إذ لا يملكون إلا طاعتها وعدم 
مخالفتها. فالقتل يبقى محظوراً وكل اتفاق بين المجنى عليه وبين قاتله يعتبر باطلاً 
فلا يعفي هذا الاتفاق القاتل من العقوبة. كما لا يمكن الاتفاق على إيقاع العقاب 
على غير مرتكب الجريمة. 


ثانياً: قواعد القانون الخاص: وهذه القواعد تنظم علاقات الأفراد العائلية 
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والمالية وقواعد الأسرة» أي القواعد التي تنظم العلاقات العائلية» هذه القواعد 
كر كلها قراغ ¥ يعون الاشاف على الها اد جور الان علي 
تعديل أحكام الزواج أو الطلاق أو النسب أو الميراث كما لا يجوز الاتفاق على 
تعديل ما بين الزوجين - من حقوق وواجبات كحق الزوج على زوجته في طاعته 
وحق الزوجة على زوجها من نفقة. وكذا حق النفقة بين الأصول والفروع مثلاً فلا 
يجوز لمن له حق النفقة على غيره التنازل عن هذا الحق وإن كان يجوز له التنازل 
عما تجمع له من هذه النفقة. وفي المعاتلات المالة تند فيها كر اعد اة و أخرئى 
مكملة» وإن كان أغلبها قواعد مكملةء ومن القواعد الامرة فى نطاق المعاملات 
المالية القواعد المتعلقة بحرية تداول المال والتي على انها قرر القانون عدم 
جواز الاتفاق على البقاء في حالة الشيوع لمدة تزيد على خمس سنوات كما جاء 
في المادة (48754) من القانون المدنى المصري وقواعد الأهلية تعتبر من القواعد 
الآمرة وبالتالي لا يجوز الاتفاق على اعتبار القاصر بالغاً لتصح معاملاته المالية 
وهذا ما نصت عليه المادة 48 من القانون المدني المصري بقولها: اليس لأحد 
النزول عن أهليته ولا التعديل في أحكامها» ورا القانون التجاري أكثر قواعده 
مكملة وإن لم يخل من قواعد آمرة. 


4" سلطة القاضي في تحديد مفهوم النظام العام والآداب 


وإذا كانت كل من فكرة النظام العام والاداب فكرة مرنة فإن هذه المرونة 
تعطي للقاضي سلطة واسعة في تحديد مفهوم ومضمون كل منهما. إلا أن القاضي 
لا يستطيع أن يجعل آراءه الشخصية محل آراء المجتمع في تحريه عن مضمون 
النظام العام والآداب» لأن فكرة النظام العام والآداب فكرتان نسبيتان أي تنسبان 
إلى مجتمع معين في زمان معين» ولهذا فالقاضي ‏ وهو يتحرى عن هاتين الفكرتين 
ومضمونهماء مقيد بما هو موجود وكائن وسائد بشأنهما في هذا المجتمع المعين 
والزمن المعين. . 
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6" ل جزاء مخالفة النظام العام والآداب 

القواعد القانونية المتعلقة بالنظام العام والاداب باعتبارها قواعد آمرة تعتبر 
قيداً يرد على سلطان إرادة الأفراد في إبرام التصرفات القانونية» بمعنى أن إرادة 
الأفراد تتقيد باحترام هذه القواعد ولا تملك الخروج عليها ولا يسعها إلا التقيد بها 
والعمل بموجبها بحيث يترتب على كل ما يخالفها من اتفاقات باطلة بطلاناً مطلقاً 
ولا أثر له. ولذلك لا يزول هذا البطلان بالإجازة لأن الإجازة تلحق الموجود 
المعتزقب نيه والموقوفة اثاره: آنا الباطل فهو كالمعدوم أو كالميت والإجازة لا. 
تلحق المعدوم ولا تنفخ الروح في الميت.. ولكل ذي مصلحة أن يتمسك به 
وعلي القاضي أن يحكم به أي ببطلان التصرف المخالف للنظام العام والاداب ‏ 
من تلقاء نفسه ولو لم يطلب إليه أحد الخصوم ذلك. 


الفصل الثالث 
التعريف بالشريعة الإسلامية 
وبيان خصائص قواعدها القانونية 


5 . تمهيد وتقسيم 


نجري في بحثنا في موضوع هذا الفصل» بإذن الله» بنفس الترتيب الذي 
اتبعناه في موضوع الفصل الثاني وبنفس عناوينه» لتسهيل المقارنة بين ما هو مقرر 
وكائن في القانون الوضعي» وبين ما هو مقرر في الشريعة الإسلامية بشأن 
الموضوعات التي تناولناها هناك في الفصل الثاني - والتي نتناولها هنا في هذا 
العصال. .وغل هذا تقس ها الفضيل إلى اتات الا 


المبحث الأول: تعريف الشريعة الإسلامية. 

المبحث الثاني : القواعد القانونية وخصائصها في الشريعة الإسلامية. 
المبحث الثالث : القواعد الامرة والقواعد المكملة في الشريعة الإسلامية. 
المبحث الرابع : التمييز بين القواعد القانونية الشرعية عن غيرها من القواعد. 


المبحث الخامس: مقصد الشريعة الإسلامية» وما فيها من نزعة فردية أو 
اجتماعية . 
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المبحث الأول 
تعريف الشريعة الإسلامية 


۷ - تعريف الشريعة في اللغة 


والشارع: الطريق الأعظم. والشريعة: المذهب والطريقة المستقيمة» وشرعة 
الماء أي مورد الماء الذي يقصد للشرب'. 


1A‏ الشريعة في الإاصطلاح 


والشريعة في الاصطلاح ما شرع الله لعباده من الدين» أي من الأحكام 
المختلفة. وسميت هذه الأحكام شريعة لاستقامتها ولشبهها بمورد الماء لأن بها 
حياة النفوس والعقول كما أن فى مورد الماء حياة الأبدان. والشريعة والدين والملة 
بمعنى واحد» وهو ما شرعه الله لعباده من أحكام» ولكن هذه الأحكام تسمى 
شريعة باعتبار وضعها وبيانها واستقامتها وتسمى ديناً باعتبار الخضوع لها وعبادة الله 
بها وتسمى ملة باعتبار إملائها على الناس”. 





)١(‏ المختار من صحاح اللغة ص 2519 تفسير القرطبي ج٦۰۱‏ ص 2٠١‏ 157» مفردات ألفاظ 
القرآن للأصفهاني» ص ۲٠٢‏ . 

(؟) تفسير القرطبي ج١٠»‏ ص 0١77‏ شرح المنار في الأصول ص ١١ء‏ تاريخ التشريع 
الإسلامي للأستاذ محمد سلام مدكور ص ١١‏ وهوامشها. 
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4" معنى الإسلام 

معزى الإسلام الانقياد والاستسلام لله تعالى» ومظهر ذلك الخضوع لشرع الله 
وهذا هو جوهر (الإسلام) وهو دين جميع الرسل قال تعالى: إن الدين عند الله 
الإسلام* ولكن خص استعماله بالخضوع لشرع الله الذي أنزله على نبيه محمد كلل 
وبهذا الاستعمال الأخير ورد قوله تعالى: « الوم ما کلت لک وک قث ع بی 
زر کم لوسم دیا . 


2 تعريف الشريعة الإسلامية فى الاصطلاح 


وبناء على ما ذكرناه فالشريعة الإسلامية في الاصطلاح الشرغي هي : الأحكام 
التي شرعها الله تعالى وأنزلها على رسوله محمد ئ4 ليبلغها للناس جميعاً» سواء 
كانت هذه الأحكام في القرآن» كتاب الله أو في سنة نبيه يك فالشريعة الإسلامية 
في الاصطلاح» إذن» هي هذه الأحكام الموجودة في القرآن الكريم وفي السنة 
النبوية المطهرة والتي هي وحي الله إلى نبيه محمد بيا ليبلغها للناس جميعاً كما 


١‏ - تعريف الفقه الإسلامي؟ 


المقفي اللده a‏ والفهم له كما يعني إدراك غرض المتكلم من 
كلامه» ومنه قوله تعالى: © مَالُوأ يشمت ما 7 ا قا کا ا دل ند وقوله تعالى: 
0 َال هو الوم لا يْكَادُونَ يَفْقَهونٌ دا ٠ {CD‏ 

والفقه الإسلامي في الاصطلاح (العلم بالأحكام الشرعية العملية من أدلتها 
التفصيلية بالاستدلال)» والمقصود ب (العملية) الأحكام الشرعية المتعلقة بما يصدر 


." سورة المائدة» الآية‎ )١( 
.٩۱ (؟) سورة هودء الآية‎ 
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عن المكلف من عبادات ومعاملات» والمقصود (بالأحكام الشرعية) الأحكام 
المنسوبة إلى الشريعة الإسلامية أي المأخوذة منها مباشرة أو بالواسطة.. وبهذا 
المعنى الاصطلاحي لكلمة (الفقه الإسلامي) خرج من مفهومه الأحكام الاعتقادية 
والأخلاقية وصار مدلوله قاصراً على الأحكام العملية أي على العبادات والمعاملات 
بشرط أن تؤخذ وتعرف عن طريق الاجتهاد والاستدلال. ثم طرأ تغير في إطلاق 
كلمة (الفقه) فصار هذا الاسم يطلق في عرف الفقهاء على جميع الأحكام الشرعية 
العملية الثابتة لأفعال المكلفين سواء كانت تلك الأحكام معروفة من الدين 
بالضرورة كوجوب الصلاة وحرمة الزنا أم كانت تلك الأحكام مستفادة عن طريق 
النظر والاجتهاد أم كانت تلك مستفادة عن طريق التقليد» فالأحكام الشرعية التي 
تكتسب من جميع هذه الطرق تسمى فقهاًء والعارف بها يسمى (فقيهاً). 


علاقة الفقه بالشريعة الإسلامية 


قلنا إن الشريعة الإسلامية تشتمل على جميع الأحكام الشرعية المتعلقة 
بالعقيدة والأخلاق والعبادات والمعاملات. أما الفقه الإسلامى فلا يعنى إلا 
بالأحكام العملية أي بأحكام العبادات والمعاملات ومن ثم ا الشريعة أعم 
وأكثر شمولاً من أحكام الفقه. وأيضاً فإن (الفقه) وهو معرفة الأحكام الشرعية 
العملية يعتمد فى تحصيل هذه المعرفة على نصوص الشريعة أي نصوص القرآن 
الك رال الحو ايك على الان اى ااك إلا سرن اشر 
وشهدت لها بالصحة والاعتبار مثل مصدر الإجماع والقياس. ثم إن الشريعة 
الإسلامية» وهي الأحكام المنزلة من الله تعالى على نبيه محمد يك في القرآن أو في 
السنة» هذه الشريعة تقوم على الوحي الإلهي فهي تشريع إلهي صادر عن الله وليس 
من صنع الإنسان وبالثالي تحرم مخالفته. أما الفقه الإسلامي فليس كله بهذه الصفة 
أي من جهة وجوب اتباعه وحرمة مخالفته واعتباره تشريعاً إلهياً. وبيان ذلك ما 
ينعدم فيه جانب الرأي والاجتهاد ويعرف من الدين بالضرورة كحرمة الزنا والسرقة 
ووجوب الصلاة فهذه الأحكام وإن تدخل في مفهوم الفقه كما قلنا إلا أنها تعتبر 
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تشريعاً إلهياً تحرم مخالفته. ونوع آخر من الفقه يغلب فيه جانب الرأي وهذا لا 
يعتبر من قبيل التشريع الإلهي وبالتالي تجوز مخالفته والتعقيب عليه ولكن بالدليل 
والبرهان ولا يعتبر جزءاً من الشريعة الإسلامية بمعناها الاصطلاحي وهذا النوع من 
الأحكام أكثر من النوع الأول» ولكن مع هذا يبقى مصبوغاً بالصبغة الدينية لأنه 
قائم على الشريعة الإسلامية ومستقى من نصوصها ومن المصادر التي اعتبرتها. 


۳ - إطلاق اسم الشريعة الإسلامية على الفقه الإسلامي 


هذا وإن بعض الكتاب يطلق اسم الشريعة الإسلامية على ما يشمله اصطلاح 
اسم الفقه بل صار هذا الاصطلاح مألوفاً ومعروفاً ولا يثير لبساً ولا استنكاراء 
فتطلق (الشريعة الإسلامية) أو (أحكام الشريعة الإسلامية) على ما يطلق عليه 
اصطلاح الفقه» مع بقاء التفرقة بين النوعين من أحكام الفقه التي أشرت إليها 
وهما: نوع ينعدم فيه الرأي وهذا يعتبر جزءا من التشريع الإلهي والذي تحرم 
مخالفته» ونوع يغلب عليه الرأي ولا يعتبر جزءاً من التشريع الإلهي وبالتالي لا 
تحرم مخالفته. وبهذا المعنى المراد من إطلاق اسم الشريعة الإسلامية بحيث يشمل 
ما يشملها اصطلاح الفقه الإسلامي» هو ما نريده من إطلاق اسم الشريعة الإسلامية 
في أبحاثنا التي نتناولها في هذه المذكرات. فيكون تعريف الشريعة الإسلامية بناء 
على هذا الإطلاق المتسامح فيه يعني: الأحكام الشرعية المستفادة من نصوص 
القرآن والسنة النبوية أو من المصادر التي أرشدت إليها نصوص القرآن والسنة. 
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المبحث الثاني 
القواعد القانونية وخصائصها في الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
القواعد القانونية في الشريعة الإسلامية 
4 .-. تنظيم علاقات الإنسان في الشريعة والقانون 
الشريعة الإسلامية تنظم مختلف شؤون الإنسان وعلاقاته» ولهذا نجد فيها أحكاماً 
تخص الأخلاق وأخرى تخص العبادة» وأحكاماً تنظم علاقات الإنسان بغيره من أفراد 
المجتمع وبالمجتمع نفسه وولي الأمر فيه. فالشريعة الإسلامية من جهة ما تنظمه من 
علاقات الإنسان أوسع من القوانين الوضعية لأن هذه تنظم سلوك الإنسان الخارجي في 
علاقاته مع غيره من أفراد المجتمع » أي تعنى فقط في تنظيم الروابط الاجتماعية فقط . 


٠١‏ - في الشريعة الإسلامية قواعد قانونية 

وتنظيم الشريعة الإسلامية للعلاقات الاجتماعية للإنسان يكون وفق أحكام 
ميحددة تتعلق بهذه العلاقات وتتوافر فيها خصائص القاعدة القانونية. ومن ثم فهي 
بحق قواعد قانونية وإن كانت في الوقت نفسه قواعد دينية لأنها جزء من الشريعة 
الإسلامية» وهذه الشريعة دين 5 الله به إلى نبيه محمد بيا . ووجود القواعد 
القانونية في الشريعة الإسلامية شيء ظاهر يصرح به رجال القانون وفقهاؤه» فمن 
أقوالهم: «وتمتاز الشريعة الإسلامية على سائر الشرائع السماؤية بأنها تتضمن قواعد 
مفصلة كاملة لتنظيم علاقات الأفراد ومعاملاتهم وأحوالهم الشخصية منها والمالية 
على السواءء وهذه القواعد تعتبر من صميم القواعد القانونية بالمعنى الصحيحم»'. 
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مهد 


المطلب الثانى 
خصائص القاعدة القانونية في الشريعة الإسلامية 
الفرع الأول 
الخصيصة الأولى 
العموم والتجريد 


5 2 العموم والتجريد في الأحكام الشرعية 

الأحكام الشرعيةء هي القواعد القانونية في الشريعة الإسلامية» والمخاطبون 
بها هم الأشخاص بأوصافهم لا بذواتهم» فهم معنيون بهذه الأوصاف» ولذلك 
يعرف علماء أصول الفقه الإسلامي الحكم الشرعي بقولهم: «هو خطاب الله 
المتعلق بأفعال المكلفين بالاقتضاء أو التخيير أو الوضع""'' والمقصود بخطاب الله 
كلامه مباشرة وهو القرآن أو ما يرجع إلى كلامه من سنة أو إجماع وسائر الأدلة 
الشرعية التي نصبها الشارع لمعرفة حكمهء والمراد (بالمكلفين) كل شخص بالغ 
عاقل ذكراً كان أو أنثى كما أن القاعدة القانونية لا تخص واقعة معينة بالذات فهي 
ليست موجهة لواقعة بعينها وذاتها دون غيرهاء وإنما هي تذكر الشروط الواجب 
توافرها في الوقائع التي تنطبق عليها القاعدة القانونية فقوله تعالى: ل وَمَنقَكَلَ مُؤِنَا 
طا ترد رة مويك ديه امه إك حزن € قاعذة. قانوئية شرعية تتغلق بواقعة 
مشروط فيها أن تكون (قتلاً خطأ) أي أنها تخص (قتلاً) بشرط أن يكون وقوعه على 


. ۲۳ كتابنا الوجيز في أصول الفقه» ص‎ )١( 
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وجه الخطأء فأي قتل وقع بهذا الوصف أو بهذا الشرط» انطبق عليه النص القراني 
وعوقب فاعله بالجزاء المقرر فيها. وقوله يكلةِ: «من أحيا أرضاً ميتة فهى له» قاعدة 
قانونية تخص كل (أرض ميتة) أي كل أرض غير منتفع بها بشرط أن تكون غير 
مملوكة لأحد فكل أرض بهذا الوصف» وكل شخص يتصف بوصف (أنه أحياه) 
فإن حكمها ينطبق على هذه الأرض وعلى كل من أحياهاء والحكم أنها تكون له 
وعلى هذا فالأحكام الشرعية تنطبق على عدد غير محدود من الأشخاص أو الوقائع 
ما دامت الأوصاف المطلوبة متحققة فى الأشخاص المقصودين بخطابهاء والشروط 
التي يلزم توافرها في الوقائع لتطبيق القاعدة عليها متحققة فيها. 


- (مكرر) لا يشترط في الحكم الشرعي مخاطبة كل الناس 


ولا يشترط في الحكم الشرعي ليتحقق فيه وصف (القاعدة القانونية) أن 
يخاطب بها كل الناس أي جميع الأشخاص المكلفين ‏ أي البالغين العقلاء ‏ 
فالحكم الشرعي يبقى قاعدة قانونية وإن كان المخاطبون بها فئة من الناس معينين 
بأوصافهم لا بذواتهم كالأحكام الشرعية التي تحدد شروط من يتولى سلطة القضاء 
أو الولاية المالية على الصغار» بل ويبقى الحكم الشرعي قاعدة قانونية ولو تعلق 
بشخص واحد ما دام تعيينه بالوصف لا بالذات» كالحكم الشرعي الذي يحدد 
شروط وصلاحيات الخليفة» فهذا الحكم يتحقق فيه وصف القاعدة القانونية وإن 
كان خاصاً بشخص واحد ما دام تعیینه بالوصف لا بالذات. 


۷ ى التطييق المحدد يمدة 
ولا يخرج الحكم الشرعي من كونه قاعدة قانونية أن يكون نطاق تطبيقه من 
حيث زمان تطبيقه محدد بمدة معينة كالأحكام الشرعية المتعلقة بحالة (العدة) 


الواجبة على المرأة عند تحقق موجباتها بفرقتها من زوجها بوفاته أو بسبب من 
أسباب فرق النكاح كالطلاق وغيره. 
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الفرع الثاني 
الخصيصة الثانية - للقاعدة القانونية الشرعية 
(إنها تنظم الروابط الاجتماعية) 
2 الروابط الاجتماعية والسلوك الظاهر للأفراد 


الأحكام الشرعية التي يطبق مضمونها في الدنيا تنظم الروابط الاجتماعية بين 
الأفراد» وهذه الروابط تستلزم قيام مظهر خارجي لسلوك الأفراد هو موضوع الرابطة 
بين الأفراه وال تتولى الأحكام الشرعية تنظيمها ببيان طبيعتها والاثار التي تترتب 
عليهاء كالحكم الشرعي المتعلق بالبيع أو الطلاق أو الهبة» فالبيع إذا لم يكن له 
مظهر خارجي يتمثل بالإيجاب والقبول لا يتولى الحكم الشرعي تنظيمه بما يحكم 
عليه من صحة أو غيرها ولا يحفل بقصده البيع ونيته فيه إذا لم يظهر ذلك بلفظ 
ونحوه. وكذلك إذا نوى الطلاق ولم يظهر نيته بقول يدل عليها ويكشفها أو بما 
الذي نواه ولم يتلفظ به أو يكشفه بما يقوم مقام اللفظ وبهذا صرح الفقهاء فقد جاء 
في «المغني» این قدامة الحنبلي «إن الطلاق لا يقع إلا بلفظ» فلو نواه بقلبه من 
غير لفظ لم يقع في قول عامة أهل العلم“ فالنية وحدها لا يترتب عليها أثر في 
أحكام الدنيا إلا إذا ظهرت بشكل سلوك خارجي ظاهر». 


4 - الثية إذا دلت عليها القرينة 
وما قلناه لا يعني أن الحكم الشرعي لا يهتم بالنوايا والقصود وإنما تعني أنها 
)۱( المغني» جلا ص ۱۲۱ . 
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ما دامت مستترة لا يدل عليها شيء خارجي محسوس أو قرينة مادية مقبولة» فإن 
الشرع لا يرتب عليها أي اثر دنيوي» فإذا ما دل على وجودها شيء خارجي مادي 
أو قرينة معتبرة» ترتب عليها أثر معين ما كان يترتب لولا انكشافها بهذه القرينة 
كالذي يقتل شخصاً بسيف يقطع به رقبته أو بمسدس يصوبه إلى رأسه فيقتله بى 
فاستعماله السيف وحز رقبته به وتصويب المسدس إلى رأس المجني عليه وإطلاق 
ما فيه عليه» قريئة على أنه تعمد قتله فيعامل على أساس أنه قاتل عمد. وكملتقط 
اللقطة إذا كان التقاطه بنية ردها إلى صاحبها اعتبر أميناً وطبقت عليه أحكام 
الأمانة» وإن التقطها بنية تملكها اعتبر غاصباً وطبق عليه حكم الغصب» وتعرف 
نيته بالقرينة الدالة عليهاء فإذا أشهد على التقاطه أو أعلن عن التقاطه دل ذلك على 
أن التقاطه كان بنية ردها إلى صاحبها فيعتبر أميناًء وإذا لم يشهد عليها ولم يعلن 
عنها وإنما باعها دل تصرفه هذا على أنه التقطها لتملكها فيعتبر غاصباً ويطبق عليه 
أحكام الخصب. 

وكذلك مجرد التفكير في ارتكاب جريمة أو التصميم عليها لا يقع شيء من 
ذلك تحت مؤاخذة القانون ما دام أن هذا التصميم أو التفكير لم يظهر في الخارج 
بأعمال مادية ظاهرة تدل عليه. 
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الفرع الثالث 
الخصيصة الثالثة 
التجزاء 

١‏ - معنى الجزاء والغرض منه 

ذكرنا فيما سبق أن الجزاء هو الأثر المترتب على مخالفة القاعدة القانونية» 
لأن من خصائصها اقترانها بجزاء يوقع على مخالفهاء وأن الغرض من الجزاء حمل 
الأفراد على طاعة القانون للا يصيبهم الأثر المترتب على مخالفتهم له» ولذلك 
كان اقتران القاعدة القانونية بالجزاء ضرورياً لإقامة النظام في المجتمع» وهذه هي 
وظيفة القانون. 


2١‏ الجزاء في القاعدة القانونية الشرعية 

الحكم الشرعي المنظم لعلاقات الأفراد الاجتماعية» هو المكون للقاعدة 
القانونية التي تنظم هذه العلاقات» وهذا الحكم الشرعي يقترن بجزاء لمن يخالفه 
أي لمن يخالف القاعدة القانونية الشرعية. والغرض منه إقامة النظام في المجتمع 
على أسس الشريعة الإسلامية» وما يهيئه هذا النظام من عيش هادىء لأفراد 
المجتمع» وعلاقات مستقرة فيما بينهم» ومعرفة مسبقة بما يترتب عليهم من جزاء 
إذا خالفوا هذه القواعد القانونية الشرعية. فالجزاء فيها يسهم في حمل الأفراد على 
طاعة القانون الإسلامي الذي يحرص على إقامة النظام في المجتمع . 
١‏ - أوصاف الجزاء في القاعدة القانونية الشرعية 

وأوصاف الجزاء المقررة في القاعدة القانونية في القانون الوضعي» موجودة 


فى جزاء القاعدة القانونية فى الشريعة الإسلامية فهذا الجزاء يتميز بأنه (أ) جزاء 
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حال غير مؤجل يطبق فى الحياة الدنيا ولا يؤجل إلى الحياة الآخرة» بمجرد ثبوت 
المكالفة : وها آم وام جا قر لمارف مداق نطق عليه ج اا 
الشارع « والسارف وألسَارقة اموا بَا فالمخاطبون بهذا الخطاب هم الأمة 
ويمثلهم في التطبيق ولي الأمرء وتنفيذ الجزاء اذي يطبقونه ‏ وهو قطع اليد يكون 
في الدنيا. وهذا لا يمنع من عقاب المخالف لأحكام الشريعة في الاخرة أيضاً إذا 
لم يتب عن مخالفته. (ب) والجزاء المقترن بالقاعدة القانونية الشرعية يوصف بأنه 
مادي محسوس أي له مظهر مادي خارجي مثل قتل الجاني» أو جلده أو حبسه 
(ج) والجزاء توقعه الدولة لا الأفراد» وهذا هو الأصل وسنوضحه بعد كلامنا عن 
أنواع الجزاء . 
۳ - أنواع الجزاء في القواعد القانونية الشرعية 

كما تتنوع الجزاءات في القوانين الوضعية إلى جزاءات جنائية هي العقوبات 
المقررة لارتكاب الجرائم في القانون الجنائي أي المقررة لمخالفات قواعد هذا 
القانون بارتكاب ما تحضره هذه القواعد» وجزاءات مدنية تترتب على المخالفات 
للقانون المذنى. وجزاءات لمخالفات القانون الإداري مثل فصل الموظف» لأن 
هذا القانون ينظم علاقة الموظف بالدولة» توجد مثل هذه الجزاءات في الشريعة 
الإسلامية لمن يخالف قواعدها القانونية الشرعية» ونذكر فيما يلى الجزاءات 
لمخالفات قواعد الشريعة المتعلقة بالجرائم والعقوبات أي بقواعد القانون الجنائي 
الإسلامىء كما نذكر الجزاءات لمخالفات القواعد القانونية الشرعية المتعلقة 
المعائاات (القانون الد . 


٤‏ - الجزاء الجنائي 


قواعدها القانونية الشرعية المتعلقة بالجرائم والعقوبات» أي ما ترتبه على مخالفة 
القانون الجنائى الإسلامى . وهذه العقوبات ثللاثة أنواع : عقوبات جرائم الحدود. 
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وعقوبات القصاص والديات على جرائم الاعتداء على النفس أو على ما دون 
النفس. وعقوبات التعزير وهي المقررة للجرائم الأخرى أي لغير جرائم الحدود 
وجرائم الاعتداء على النفس وما دونها. وفي جميع هذه الجرائم» يلاحظ أنها 
اعتداء على الجماعة بالخروج على نظامها بارتكاب هذه الأفعال المحرمة»ء إلا أن 
القانون الجنائي الإسلامى وهو جزء من الشريعة» يرى أن فى الاعتداء على النفس 
وعلى ما دون النفس اعتداء على الأفراد أيضاً بل يعتبر الاعتداء عليهم أظهر من 
الاعتداء على المجتمع» ومن ثم أعطت الشريعة حق طلب العقاب بالجاني إلى 
أولياء القتيل أو إلى المجني عليه في الاعتداء على ما دون النفس» وهذا الصنيع في 
الشريعة يخالف ما جرت وتجري عليه القوانين الجنائية الوضعية» فهي تجعل 
العقاب من حق المجتمع وإن أصاب الفرد جرم الجاني كما في القتل والجرح. 
ومسلك الشريعة هو المسلك السديد الذي يقوم على أساس من العدل واستئصال 
الجريمة بتمكين من تضرر بها ضرراً بالغاً محسوساً وهم أولياء القتيل بالاقتصاص 
من القاتل مع تخيير لهم بالأخذ بالقصاص أو بالدية أو بالعفو» بينما العقوبات في 
القوانين الوضعية تمنع القصاص وتحجبه عن أولياء القتيل بحجة ضعيفة وهي أن 
المتضرر الأول والأقوى هو المجتمع وبالتالي فالحق له في العقاب» وترتب على 
ذلك أن كثرت القتول وكثر رد الفعل عليها بقتل أخرى وهكذاء وأكبر شاهد على 
ما نقول هو كثرة في جرائم القتل حيث أبعدت عقوبة القصاص عن أصحاب الحق 
فيه وهم أولياء القتيل» وحيث أبعد القصاص نفسه واستعيض عنه بالسجن إلا في 
ظروف وحالات نادرة كالقتل مع سبق الإصرار. أما عقوبات جرائم الحدود فهي 
عقوبات مقررة حقاً لله كما يقول الفقهاء أي مقررة لحق المجتمع والذي يطالب 
بهذه العقوبات (النيابة العامة) باعتبارها ممثلة للمجتمع» والفقهاء المسلمون وإن لم 
يقولوا بأن تحريك الدعوى في جرائم الحدود من قبل ما نسميه اليوم ب (النيابة 
العامة) إلا أن القول بهذه الهيئة باعتبارها تمثل المجتمع» قول سديد يجد سنده من 
قواعد الشريعة"") ولا يقال إن في عقوبات جرائم الحدود قسوة بالغة» مع قطع 
للأعضاء» كما أن فيها تدخلاً في حقوق وتصرفات الفرد الشخصية» لا يقال هذا 
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فإن الشريعة تحرص على مصلحة الفرد ولو أراد التفريط بها لجهله وغبائه كما في 
شرب الخمرء كما تريد الحفاظ على أخلاق المجتمع وحفظ الأنساب فقررت 
عقوبة الزنا ولو برضا الجاني والمجني عليه. ولأن الاتجاه الحديث في مدى تدخل 
القانون في علاقة الشخص بنفسه» هذا الاتجاه الحديث يتسع للقول بالسماح 
للقانون بأن يمتد إلى تنظيم علاقات الإنسان بنفسه لأن ما يصيب الإنسان من ضرر 
ولو بسبب منه يتأثر المجتمع بهذا الضرر ويصيبه شيء منه. وقد ذكرنا شيئاً من هذا 
ونعيد بعضه هنا ونزيد عليه فيقول الأستاذ الدكتور عبد الحي حجازي (أما فيما 
يتعلق بواجب الشخص نحو نفسه ومدى تدخل القانون في هذا الواجب فنقول: 
ولذلك أيضاً كان عليه واجب ألا يسبب لغيره ضرراً يصيبه نتيجة إخلاله بواجبه هو 
نفسه.. ذلك أن الشخص إذا أضر نفسه عمداً أو إهمالاآً بأن أهدر بعض النعم 
الكبرى: الى منحها كنعمة الحياة أو الصحة أو الشرف أو المال» وإذا امتنع عن 
وقاية نفسه أو تأمينها من مخاطر الوجود كالمرض والبأساء ونوازل الدهر فإنما يضر 
في الوقت نفسه بآخرين غيرهم أعضاء الجماعة الخاصة (الأسرة) أو العامة (الدولة) 
التي هو عضو فيها. . ومن هنا كان واجب الشخض نحو نفسه ‏ وهو واجب فردي 
من حيث موضوعه واجباً اجتماعياً من حيث آثاره. لذلك وجب أن تتدخل القاعدة 
القانونية لحماية النظام الاجتماعي: فتحرم على الشخص إزهاق روحه (الانتحار) 
وتمنعه من أن يلحق بجسمه نقصاً دائماً كان يتلف أحد أعضائه بل تحرم عليه أن 
يقوم بالأعمال المرهقة الضارة بصحته» كما تحرم عليه البغاء وإتلاف المال ولو 
كان مملوكاً له. . وهي إذ تحمي الفرد على هذا النحو فإنما تحمي الجماعة بأسرها 
ولا تحمى الفرد وحده ذلك أن الضرر الفردي أياً كان شكله أو سببه يترتب عليه 
ضرر اجتماعي وهنا تتدخل القاعدة القانونية للحماية والإصلاح إذا اقتضى الحال 
ذلك وشرب الخمر ضار بفاعله وضرره ينسحب إلى الجماعة فمن مصلحة 
الفرد والجماعة تحريمه والعقاب عليه وهذا ما فعلته الشريعة الإسلامية. وأما قسوة 
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العقوبات وكونها تؤدي إلى بتر الأعضاء أو إزهاق النفوس كما في القصاص. 
فالجواب العام أن العقوبة يراد بها المنع» فالخوف من العقوبة يمنع من ارتكاب 
موجبات الجريمة ‏ وإذا ارتكبت زجرت فاعلها من العودة إليها. وزجرت غيره أن 
يفعلها لئلا يصيبه ما أصاب مرتكبها. وإنما يتحقق فيها المنع والزجر إذا ما كان 
فيها من العقاب المؤلم ما يحقق هذه الغاية بشرط أن يكون إيذاؤه متناسباً مع 
الإيلام الذي يخيف من يريد ارتكابها مع التمسك بعدالتها بأن تكون مساوية لما 
تستحقه الجريمة» وهكذا هي العقوبات الشرعية قال تعالى : 8 رۇ مكو سه 
يَتَلَهاً * فالعقوبات هي دائماً تقدر بقدر ما تستحق الجريمة من عقاب مؤلم. وأما 
بتر الأعضاء. فإن قطع الاس تمجيزه القوانين الوضعية› فبتر العضو عند وقوع 
موجبه أيسر من قطع الرأس الذي تفوت به الحياة. وموجز القول في عقوبات 
جرائم الحدود أن فيها قوة ردع لا يوجد مثلها في القوانين الوضعية» وما زال 
العامل الأكبر فى طاعة القانون هو الخوف من عقابه ولیس الاحترام لقواعده وفى 
هذا يقول الدكتور عبد الحي حجازي : «فاحترام الفرد للقانون من تلقاء نفسه وحياً 
في طاعته لا يعدو أن يكون أمنية محمودة ‏ أما الحقيقة فهي أن إطاعة القانون لا 
تكون حباً فيه بقدر ما تكون خوفاً منه»'“. وواضح أن الخوف من القانون يعني 
الخوف من عقابه الذي يصيب مخالفهء» وإنما يكون العقاب مخيفاً إذا كان فيه قدر 
كاف من الإيلام» والعقوبات الشرعية فيها هذا القدر الكافي من الويلام وبالتالي من 
الإخافة . 


6 - الجزاء المدني 


وهذا الجزاءء كما قلنا من قبل» إما أن يراد به إصلاح الاثار الضارة التي 
سببتها الجريمة التى يعاقب عليها القانون الجنائى الإسلامى» أو الجزاء الذي يترتب 
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فى حالة الاعتداء على حق خاص أو إنكاره وهذا هو الجزاء المدنى. والقانون 
اا هو الذي يتولى بيان أنواع الجزاءات المدنية. فأما الجزاء المدني الذي 
يترتب على الجريمة فيجوز للمجني عليه أن يتقدم إلى محكمة القضاء الجنائي 
مطالباً بالتعويض بدعواه المدنية وذلك تبعاً للدعوة الجنائية العامة التي ترفعها النيابة 
العامة» وأما أن يرفع دعواه المدنية إلى محكمة القضاء المدني› فل في قواعد 
الشريعة ما يمنع من سلوك صاحب الشأن أحد هذين الطريقين؟. أما الجزاءات 
التي تنظمها قواعد قانون المعاملات في الشريعة الإسلامية» فهي نفسها التي تقررها 
قواعد القانون المدني الوضعي» مع اختلاف في الإجراءات”'' وهذه الجزاءات 
المدنية أنواع منها ما يأتي : 


ويقصد به جبر الفرد على القيام بما لم يقم به مختاراً. كالحكم على من 
يحوز مال الغير بدون وجه حق بأن يرده إلى مالكه. والحكم بتسليم الطفل لمن له 
الحق في حضانته شرعاً. 
۷ - ثانياً: إعادة الحلة إلى ما كانت عليه قبل وقوع المخالفة 
للقانون 
المخالفة وإزالة آثارها. وهذه الإزالة قد تكون بالإزالة المادية كهدم بناء بني في 
أرض مملوكة للغير بغير وجه حق وبدون إذن مالكه. وقد تكون الإزالة» إزالة 
المخالفة» عن طريق إعادة طرفى العلاقة القانونية إلى حالتهما قبل نشوء هذه 
العلاقة» وهذا ما يسمى قانوناً ب (البطلان) أي عدم الاعتداد» بالتصرف الذي وقع 
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مخالفاً للقواعد القانونية الشرعية وبالتالي عدم الاعتداد بآثاره والحكم بالبطلان على 
واقعة قانونية» هو حكم شرعي يعني وقوع الواقعة أو فعل المكلف على خلاف ما 
يطلبه الشرع وقواعده» وبالتالي لا يعترف بهذا الفعل أو بتلك الواقعة ولا يترتب 
عليهما الآثار الشرعية المقررة لهما شرعاً لو وقعتا بصورة صحيحة أي على النحو 
الذي وضعه 0 فمثلاً يجوز لولي الأمر أن يصدر قاعدة شرعية تشترط 
لصحة نقل ملكة العقار أن يكون ذلك أمام الموظف المختص وتسجيل المعاملة في 
السجل العقاري وتوقيع الطرفين على رضاهما بالمعاملة. فإذا لم تتم المعاملة بنقل 
العقار بهذه الصورة» فهي باطلة لا يترتب عليها نقل ملكية العقار» ولزم إعادة 
الطرفين إلى ما كانا عليه قبل نشوء العلاقة القانونية علاقة نقل العقار خارج دائرة 


۸ 2 ب - الفسخ 

وهی من صور إعادة الحالة إل ما كانت عليه قبل نشوء الرابطة القانونية » 
وهذه الصورة تختلف عن صورة البطلان» إذ في حالة البطلان يقع التصرف باطلاً 
لا يعتد به فيترتب عليه ما ذكرناه. وهنا يقع التصرف صحيحاً من جميع الوجوه 
ولكن يحصل بعد نشوئه ما يمنع تنفيذه فيقضي القاضي بفسخه فيتحلل الطرفان منه 
ويعادان إلى حالتهما قبل التعاقد. ففي عقد البيع مثلاً إذا لم يقم البائع بتسليم 
المبيع كان للمشتري حق فسخ العقدء وكذلك إذا لم يدفع المشتري الثمن مع 
اشتراط دفعه حال ونقداً يكون للبائع حق طلب فسخ العقد. فالفسخ هنا جزاء عدم 
تنفيذ العقد وليس جزاء بطلانه. 


6 ثالثاً: التعويض 
ويصح أن يكون الجزاء المدني في صورة تعويض» والتعويض في الغالب 
)١(‏ كتابنا الوجيز في أصول الفقه ص 1١‏ . 
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مبلغ نقدي يدفع لأجل إصلاح الضرر الذي أحدثه شخص بالغير مخالفاً للقانون. 
وقد يكون التعويض هو الجزاء المباشر الأصلي كالتعويض الذي يلزم صاحب سيارة 
عن إصابة تسبب فيها للغير في شخصه أو ماله. وقد يكون التعويض ليحل محل 
الجزاء الأصلي إذا أصبح مستحيلاً أو متعذراً» فالأصل أن من التزم بالقيام بعمل 
أجبر على القيام به. ولكن قد يكون التنفيذ الجبري متعذراً كما لو كان محل 
الالتزام عملاً شخصياً كما لو تعاقد شخص مع آخر ليكتب له بخطه جملة عبارات 
شعرية وغيرها على لوحات ثم رفض تنفيذ ذلك فتسبب بضرر له بهذا الرفض كما 
لو كان المتعاقد معه قد تعاقد مع آخر لتسليمه هذه اللوحات ووضع شرطاً جزائياً 
هو مقدار من المال إذا لم يتم له التسليم في وقت معين» ومضى هذا الوقت بلا 
تسليم لامتناع الخطاط تنفيذ التزامه بخط تلك اللوحات. 


رابعاً الجزاء المكمل 


وقد يكون الجزاء المدني مكملاً للجزاء الأصلي كمن يحكم عليه القاضي 
بتسليم أرض الغير أو داره أو سيارته التي غصبها من مالكها ‏ وهذا الحكم وهو 
الرد هو الجزاء الأصلي ‏ وبالتعويض عن حرمان مالكها من الانتفاع بها مدة الوقت 
الذي كانت بيد الحائز الغاصب» وهذا هو الجزاء المكمل . 


١‏ - إبقاع الجزاء الجنائي والمدني 


قلنا أن من خصائص القاعدة القانونية فى القانون الوضعى وفى الشريعة 
الإسلامية اقترانها بجزاء. وإن من خصائص هلا الجزاء أن الدولة ھی التى توقعه» 
وقد وعدنا أن نذكر بعض التوضيح لهذه الخصيصة فنقول: الأصل في الجزاء 5 
قواعد القانون الجزائي الإسلامي أن الدولة هي التي توقع جزاءات هذا القانون على 
النحو التالي : 


كلا 


۲ - إيقاع الجزاء الجنائي 


أولاً: عقوبات جرائم الحدود يوقعها ولي الأمر ‏ الخليفة أو نائبه - وجرائم 
الحدود هي : الزنا والقذف والسرقة وقطع الطريق وشرب الخمر والردة. وعقوبات 
هذه الجرائم وجبت حقالله أي حقاً للمجتمع» فيجب أن يوقعها النائب عن 
المجتمع وهو الخليفة أو نائبه". 


ثانياً: جرائم التعزيرء فإن عقوباتها يوقعها ولي الأمر. والمقصود بجرائم 
التعزير هي التي لم تحدد الشريعة لها عقوبات وإنما فوضت تقدير عقوباتها إلى 
القاضي» وهذه الجرائم هي ما عدا جرائم الحدود وجرائم القصاص والديات”" . 


ثالثا: وفي القصاص في النفس يجور لمستحقه وهو ولي القتيل استيفاءه 
بنفسه ببحضرة السلطان» فإن استوفاه بغير حضرته وقع الاستيفاء ويعزره أي يعاقبه 
السلطان أو نائبه بعقوبة يقدرها لقيامه بالاستيفاء من غير حضوره أو إذنه" . 


رابعاً: إذا قام باستيفاء العقوبة في جرائم الحدود فرد من آحاد الناس وكانت 
العقوبة هي إتلاف النفس كما في عقوبة المرتد أو الزاني المحصن أو كانت العقوبة 
قطع طرف» وقع الاستيفاء مجزياً وعزر القاضي فاعله بعقوبة تعزيرية أي هو 
يقدرهاء وإذا كانت العقوبة ليست إتلاف نفس أو عضو كالجلد عوقب الفاعل على 
فعله وعلى آثار فعله. وإذا قام باستيفاء عقوبة التعزير عوقب بما يستحقه فعله من 
عقاب» فإذا قتل من وجب عليه القتل تعزيراً عوقب باعتباره قاتلآً عمداً. وكذا 
لو قتل أحد الناس القاتل العمد العدوان فإنه يعتبر قاتلاً عمداً لأنه لا ولاية له على 
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قتله إذ ليس هو من أولياء القتيل. وكذا لو استوفى القصاص غير المجنى عليه في 
التضامن بال 


4 إيقاع الجزاءات المدنية 


وفي الجزاءات المدنية» يتولى إيقاعها القاضي أو من له الولاية على إيقاعها 
من انات السلطة فى الدولة ولا يجوز ا الحق فى هذه الجزاءات 
ناء ها ب فلو 'احرق شخصن مان ان لم يكن ها المكرون :عا أن 
يحرق بستان المعتدي وإنما عليه أن يراجع القضاء ليعوضه عما أصابه من ضرر لأن 
القاعدة الشرعية (لا ضرر ولا ضرار) أي لا يقابل الضرر بالضرر بل يراجع المتضرر 
جهة القضاء لتحكم له بالتعويض المناسب بعد إثبات الضرر”'؟2. وكذلك لا يجوز 
للدائن أن يستوفي دينه بأخذ شيء من أموال المدين بل عليه أن يراجع القضاء 
ليحكم له بذلك بعد إثبات دينه. وكذلك في بطلان العقود أو فسخها لا بد لمن له 
مصلحة في البطلان أو الفسخ أن يراجع القضاء بنفسه أو بوكيله بطلب الإبطال 


أو الفسخ . 


4 (مكرر) ‏ استثناء من حق الدولة في إيقاع الجزاء 

ويجوز للفرد تولي الدفاع عن نفسه أو ماله أو عرضه بنفسه استثناء من حق 
الدولة في الدفاع عنه وإنزال العقاب بمن أراد به سوء. ووجه الاستثناء واضح» لأن 
الدولة لا تستطيع إسعافه وحمايته في الوقت المناسب فجاز له أن يتولى الدفاع 
بنفسه عن نفسه» وهذا هو المقرر في الشريعة الإسلامية ويبحثه الفقهاء تحت عنوان 
(دفع الصائل) . 


)١(‏ التشريع الجنائي الإسلامي للشهيد عبد القادر عودة ص ۷١١‏ _ /ا70. 
(؟) كتابنا المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية ص ۹۸ . 
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المبحث الثالث 

القواعد الامرة والقواعد المكملة 

في الشريعة الإسلامية 
ما هى هذه القواعد 

القواعد الامرة هى التى لا يجوز للأفراد مخالفتها أو الاتفاق على عكسها 
أو على استبعاد حكمها. 

أما القواعد المكملة أو المفسرة فهى التى يجوز للأفراد الاتفاق على ما 
يخالفها أو على استبعاد حكمها. وفي الشريعة الإسلامية النوعان من هذه القواعد. 
فالقواعد التي تحرم القتل أو الجرح أو أخذ مال الغير بغير وجه حق كلها قواعد 
آمرة إذ لا يجوز مخالفتها كما لا يجوز الاتفاق على فعل هذه المحظورات. 
والقواعد التى تحكم البيوعات والإجارات من جهة لزومها بمجرد انعقادهاء» قواعد 
مكملة يجوز الاتفاق على أن لكل من العاقدين حق فسخ العقد خلال مدة معينة 
بموجب خيار الشرط الذي يشترطانه. فإذا لم يوجد مثل هذا الاتفاق على خيار 
الشرط طبقت قاعدة لزوم عقد البيع أو الإجارة. 


١‏ - معيار التفرقة بين النوعين 
أ ما يرد فى القاعدة من دلالة على طبيعتها. 


ومعيار التفرقة بين النوعين هو ما يرد في القاعدة من دلالة واضحة صريحة 


۷۹ 


على عدم جواز مخالفتهاء أو على جواز هذه المخالفة» فإن كانت الدلالة الصريحة 
على عدم جواز المخالفة بأي شكل من الأشكال كانت القاعدة آمرة. وإن كانت 
الدلالة الواضحة على جواز المخالفة بالاتفاق على هذه المخالفة فالقاعدة مكملة. 
فقوله تعالى : « ولا كماما تک ٤ا‏ اؤ گم بے السا إلا ما قد سكت ِنَم َا 
وة وَمَقْمًا وسا سيلا 2١749‏ قاعدة آمرة لما تتضمنه من نهي صريح ودلالة 
قاطعة على منع مخالفتها وعلى وجوب العمل بها وهو حرمة نكاح زوجة الأب. 
ومن القواعد المكملة ما يقرره الفقهاء إن نفقات شراء أو بيع العقار مثل نفقات 
تسجيله في الدائرة المختصة على المشتري إل إذا اتفق الطرفان على أنها على 
البائع. ٠‏ 


٦‏ ب معیار النظام العام والآداب 


وإذا لم يوجد في صياغة القاعدة ما يدل على طبيعتها من كونها آمرة 
أو مكملة» فالمعيار هو النظام العام والاداب. فإذا كانت القاعدة ذات صلة بالنظام 
العام وتعتبر من مقوماته لأنها تتعلق بمجموع المصالح الأساسية للمجتمع ومن 
مقوماته ومرتكزاته» أو أنها تتعلق بالآداب العامة التي لا يرضى المجتمع بمخالفتها 
أبداًء فالقاعدة تكون آمرة» وإن لم تكن كذلك فهي مكملة. وعلى هذا الأساس 
تعتبر جميع قواعد القانون الجنائي الإسلامي قواعد آمرة لأنها تتعلق بأمن المجتمع 
واستقراره» وهذا بالإضافة إلى دلالة فرض العقوبات على مخالفيه: وعلى هذا يقع 
باطلاً أي اتفاق على ارتكاب فعل يحرمه هذا القانون أو على تحميل المسؤولية 
الجنائية والعقوبة بدل شخص آخر ارتكب جريمة من الجرائم لمخالفة قواعد هذا 
القانون ولأن مثل هذا الاتفاق يخالف مبدأ قصر المسؤولية على من قام فيه سببها 
تأسيساً على قوله تعالى  :‏ ول رر زه ود 4 وكذلك تعتبر قواعد الأسرة في 
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الشريعة الإسلامية قواعد آمرة مثل المحرمات فى النكاحم كالأمهات والبنات» 
إسلامية قواعد امر في النكاح : 
)١(‏ سورة النساءء الآية 77. 


م 


وشروط عقد النكاح ووجوب المهر للزوجة ولو اتفق الزوجان على عدمه للمرأة؛ 
وحقوق كل منها على الآخر كحق الزوجة في النفقة على زوجها وحقه عليها في 
الطاعة وقواعد الميراث» وجواز تعدد الزوجات إلى حد أربع» وحق الزوج في 
الطلاق. فهذه القواعد لا يجوز مخالفتها ولا اتفاق على استبعاد حكمها. وفي 
نطاق المعاملات المالية تحريم الرباء واحترام حق الملكية الخاصة» فلا يجوز 
إباحة الرباء كما لا يجوز إلغاء الملكية الفردية. وكذا قواعد الأهلية تعتبر قواعد 
آمرة مثل أن من لم يبلغ سبع سنوات يعتبر صغيراً غير مميزء وأن الأهلية تكمل 
بالبلوغ مع العقل. ومثل حرية الرأي وحق الفرد بالأمر بالمعروف والنهي عن 
المدكر. وكذلك يعتبر مخالفاً للآداب كل اتفاق على إنشاء علاقة جنسية غير 
مشروعة. ولا يجوز نكاح غير المسلم لمسلمة ولا نكاح المسلم لمشركة وثنية 
لمخالفة ذلك للنظام العام . 


۸١ 


المبحث الرابع 
تمييز القاعدة القانونية الشرعية عن غيرها من القواعد 


أولاً: التمييز بين القاعدة القانونية الشرعية وبين القاعدة 
الطبيعية 

القواعد الطبيعية هي القواعد التى تفسر لنا حدوث المظاهر الطبيعية» فهى 
تؤاغة مقرزة اللراقخ كما هوه تاها سفق أقثال هذه المظافر خا إذا ات 
أسبابها ومقدماتها. ومثل قاعدة غليان الماءء بمعنى أن الماء إذا جرى تسخينه إلى 
درجة مائة أدى هذا التسخين دائماً وحتماً إلى غليانه. ومثل قاعدة الجاذبية 
الأرضية» وتعني أن الأجسام التي تلقى في الهواء تسقط إلى الأرض بفعل الجاذبية 
الأرضيةء ولا يمكن أن تتخلف هذه الظاهرة ما دامت قد حصلت أسبابها 
ومقدماتها. 

أما القاعدة القانونية الشرعية فهي تنظم علاقات بشرية أي تنظم سلوك 
الأفراد» أي أن وضعها يكون بقصد جعل سلوك الأفراد على النحو الذي تقضى به 
هذه القاعدة. أي أن هذه القاعدة موضوعة لما ينبغى أن يكون عليه سلوك الأفراد 
في المجتمع وليست قاعدة تقرر ما عليه فعلاً هذا السلوك. فالواقع هنا أي سلوك 
الأفراد ‏ هو الذي يخضع للقاعدة القانونية الشرعية حتى يكون كما تريد» وليست 
القاعدة هي التي تخضع لهذا السلوك فتقره كما هو. 


۸ - ثانياً: القاعدة القانونية الشرعية والسنن الإلهية الاجتماعية 


وإذا كانت هناك قواعد طبيعية ثابتة ومطردة تقرر حصول الظواهر الطبيعية إذا 


AY 


حصلت أسبابهاء فهناك أيضاً قواعد اجتماعية ثابتة تفسر لنا وقوع ظواهر اجتماعية 
معينة إذا وجدت أسبابهاء بحيث أن هذه الظواهر الاجتماعية لا تتخلف مطلقاً إذا 
وجدت أسبابها كما تقضي بذلك هذه القواعد الاجتماعية التي يسميها القرآن الكريم 
(السئن) فهي قواعد ثابتة تبين لنا بأن مظاهر اجتماعية معينة أو وقائع اجتماعية معينة 
وتصيب الإنسان حتماً وتصيب الجماعة حتماً إذا وجدت أسبابها التي تبينها تلك 
(السنن الإلهية) وهي التي وضعها الله سبحانه وتعالى ولفت إليها أنظار البشر مبيناً 
لهم أن وقائع معينة وحالات معينة ستحصل لهم إذا تحققت فيهم أسبابها حسب ما 
تقضي به هذه السئن الإلهية الاجتماعية» وكل الفرق بينها وبين ما سميناه 
ب (القواعد الطبيعية) إن هذه الأخيرة يمكن الجزم بموجبها والتيقن بحصول نتائج 
معينة في زمن محدد إذا تهيأت أسباب هذه النتائج» فالماء إذا وضع أو سخن على 
درجة مائة وفي حالته الطبيعية من السيولة والحرارة» فنستطيع أن نقول سيصل إلى 
درجة الغليان عد كذا دقيقة» أما بالنسبة للنتائج الاجتماعية التي تصيب الأفراد 
والجماعات فإننا نستطيع الجزم على وجه اليقين بحصول هذه النتائج إذا حصلت 
أو وجدت أسبابها ولكن لا نستطيع الجزم بوقت وقوعها كما نجزم بوقت غليان 
الماء إذا سخن بدرجة حرارة مائة والسبب في هذا الفرق أن الوقائع الاجتماعية 
تتجاذبها جملة أسباب وعوامل» وتعيق فعالية هذه الأسباب والعوامل موانع كثيرة» 
من أجل هذا لا نستطيع الجزم بوقت وقوعها وإن كنا نجزم يقينياً بوقوعها ومثال 
لذلك سئة الله في تغيير حالة الأمة من حال إلى حال. من حال الرخاء إلى حال 
الضيق» ومن حال القوة إلى حال الضعف ومن حال العزة إلى حال الذل ومن حال 
التقدم إلى حال التأخر ومن حال المنعة والحفاظ على البلاد إلى حال تحلل 
وإضاعة البلاد. هذه الأحوال وتبدلها وتغيّر ما في النفس من صلاح وفساد ومن 
تقوى وضلال ومن عزيمة وإرادة أو خور وعدم ثبات» وقد أوضح الله هذه (السئّة) 
بقوله تعالى: ل إت أله لا يعي ما بقوم حى يرا ما باصم 4. وكذلك (ستة الله في 
الظلم والظالمين) هي قاعدة ثابتة تبين أن قسوة الظلم في أمة من الأمم سبب يؤدي 
إلى هلاكها وإن كنا لا نستطيع الجزم بوقت هذا الهلاك وإن كان الله تعالى يعلم 


AY 


الوقت قال تعالى: ل وتات الْفُرَىت أَهْلَكتهمْ لما موا ماتا كيم وعدا ل4“ 
وجاء في حديث رسول الله كَلهِ: «إنما أهلك من كان قبلكم أنهم كانوا إذا سرق 
فيهم الضعيف أقاموا عليه الحد وإذا سرق فيهم القوي تركوه...2 فهذا الحديث 
يبين لنا أو يخبرنا بقاعدة اجتماعية أي (بسئّة إلهية) وهي أن عدم المساواة في تطبيق 
القانون هو سبب أكيد في هلاك الأمة. 


4 ثالقاً: القواعد القانونية الشرعية والدين 


القواعد القانونية الشرعية جزء من الدين» وقواعد الدين أوسع منها لأنها 
تحكم أمور العقيدة والأخلاق والعبادات» بينما القواعد القانونية الشرعية التي نتكلم 
عنها تحكم العلاقات الاجتماعية بين الأفراد» أي سلوكهم الخارجي المحسوس 
المتعلق بروابطهم وعلاقاتهم - فهم محاسبوث على مدى التزامهم بهذه القواعد 
القانونية الشرعية كما يحاسبون عن مدى التزامهم بسائر قواعد الدين. وكون 
القواعد القانونية الشرعية من الدين فمصدرها واحد وهو الله سبحانه وتعالى مما 
رصيداً ضخماً من عوامل طاعتها طاعة اختيارية لا تحظى بمثلها القواعد القانونية 
الوضعية. مما يجعل لهذه القواعد القانونية الشرعية مدداً لا ينضب في بقائها 
واستمرارها. لأن القانون الذي يكتب له النجاح والبقاء هو الذي يظفر باحترام 
وبطاعة اختيارية من قبل المخاطبين به فيطبّق على هذا الأساسء أما القانون الذي 
لآ يطبق إ9 جيرا «فسرغان :ما يخال كلما امن الأفراد من قهره وعقايه:: يفول 
الأستاذ الدكتور عبد المنعم البدراوي: «والقانون الذي لا يمكن تنفيذه إل عن طريق 
الجبر والإكراه هو قانون فاشل يحمل في طياته أسباب زواله» ومصيره الفناء»”" . 


. ٥۹ سورة الكهف» الآية‎ )١( 
.١9 (؟) الدكتور البدراوي» المرجع السابق» ص‎ 


At 


٠‏ 2 رابعاً القواعد القانوئية الشرعية والأخلاق 


الشريعة الإسلامية؛ تقدم على الدين» والدين يأمر بمحاسن الأخلاق وينهى 
عن الرذائل» فمن الطبيعي والبديهي أن تقوم القواعد القانونية في الشريعة الإسلامية 
على الدين وما يدعو إليه من محاسن الأخلاق. ولهذا نجد ملاحظة الأخلاق 
واعتبارها واضحاً في مضامين القواعد القانونية الشرعية في جميع جوانب النظام 
الاجتماعي الذي تقيمه الشريعة الإسلامية بما تقعده من قواعد قانونية وبما تؤصله 
عن ا وعره خذا الاتنناء فى القريية الإيتاؤنية انها تيد إبصال القره إلى 
المستوى اللائق به من الكمال دون إغفال لمصلحة المجتمع بإقامة نظامه 
الاجتماعي الذي يوفر للأفراد إل من الأمن والاستقرار والخير والتقدم والازدهارء 
لكن الشريعة في إقامتها للنظام الاجتماعي عن طريق قواعده القانونية تجعل من 
مرتكزات هذا النظام رعاية الأخلاق ومخاطبة الأفراد بلزوم جعل سلوكهم الشخصي 
ومع غيرهم وفق ما تتطلبه محاسن الأخلاق. 


وبناء على ما قلناه جاءت القواعد القانونية الشرعية على أساس؛ واضح من 
الأخلاق ولوحظ في وضعها معاني الأخلاق المطلوبة» ومن ثم كان الجزاء المقترن 
بهذه القاعدة كأنه جزاء لمخالفة الأخلاق ومتطلباتها وما يقال عن اختلاف الأخلاق 
مع القانون من جهة الغاية حيث يقولون في توضيح هذا الاختلاف: (يقصد القانون 
إلى غاية نفعية هي إقرار النظام في المجتمع وحفظه. أما الأخلاق فغايتها مثالية 
تنزع بالفرد نحو الكمال فهي تأمر بالخير وتنهى عن الشرء وتحض على التحلي 
بالفضائل وتنفر من ارتكاب الرذائل) والحقيقة أن لا خلاف بين الأخلاق والقواعد 
القانونية الشرعية فى الغاية»ء ذلك أن الشريعة بقواعدها القانونية تقصد أيضاً إلى 
إقرار النظام في المجتمع وحفظه» ولكنها تقيمه على أساس الأخلاق فيكون 
المجتمع مساعداً ‏ بنظامه القائم على الأخلاق ‏ للفرد بإيصاله إلى الكمال. ويوضح 
ما نقوله أن أحكام الشريعة لا تلبي حاجات المجتمع القائمة ولا تنظم سلوكه 
الواقعي فقط وإنما تنزع به إلى الكمال وتطلب من المخاطبين بأحكامها أن يجعلوا 


Ao 


سلوكهم وروابطهم على أساس ما تدعو إليه من معاني الأخلاق» فهي تنظم روابط 
الأفراد الاجتماعية مع رفعها إلى مستوى عال يجعلها منسجمة مع الأخلاق غير ' 
متنافرة معها. وأيضاً فإن الأخلاق في الشريعة معتبرة حتى في علاقات الدولة 
الإسلامية مع غيرها من الدول فضلاً عن اعتبارها في علاقات الأفراد فيما بينهم» 
فمبدأ الغاية تبرر الوسيلة لا مكان لهذا المبدأ في الشريعة» لأن شعارها: شرعية 
الغاية والوسيلة . 0 شرعية الغاية الشريفة لا تبرر الوسيلة الخسيسة. وفي 
كتاب الله العزيز: سَكصَروكٌ فى الزن مرکم اضر إلا عل فوم ينك م 

سك . .€ فهذه e‏ توجب على المسلمين نصرة إخوانهم المسلمين 
المظلومين قافا بحن الأخوة في الدين» ولكن إذا كانت نصرتهم تستلزم نقض 
العهد مع الكفار والظالمين لم تجز النصرة وهي غاية شريفة ومشروعة» لأن 
وسيلتها الخيانة ونقض العهد» وهذه وسيلة خسيسة غير مشروعة نهى عنها 
الإسلام. فالوفاء بالعهدء إذا كان قاعدة أخلاقية إل أنها صارت أساساً لقواعد 
قانونية كثيرة أي أنها ألبست لباس القانون في كل المجالات بل وفى أدقهاء وهى 
مجالات العلاقات الدولية» وفي الحرب ولس لأن المبدأ في ات الإسلامية 
هو: ما كان حسناً ومطلوباً في العلاقات بين الأفراد يبقى حسناً ومطلوباً فى 
علاقات. الدولة الإسلامية مع غيرهاء وما كان قبيحاً محظوراً في العلاقات 5 
الأفراد يبقى قبيحاً ومحظوراً في علاقات الدولة الإسلامية مع غيرها من الدول. 
ومن أجل هذا نجد الأخلاق معتبرة في جميع القواعد القانونية الشرعية سواء كانت 
علاقات عائلية» أو علاقات معاملات ماليةء أو علاقات تدخل ضمن نطاق القانون 
الجنائي . وأيضاً النظريات القانونية في الشريعة الإسلامية قامت على أساس رعاية 
الأخلاق» مثل نظرية (التعسف في استعمال الحق) ونظرية (لا ضرر ولا ضرار). 
والخلاصة فإن تداخل المعاني الأخلاقية مع القواعد القانونية الشرعية تداخل 
لا فكاك عنهء وكون أن الأخلاق تعنى أيضاً فيما يجب على الإنسان نحو نفسه كما 
تعنى بنواياه وقصوده» فهذا ادها عو انا دراي لاه القانونية» لأن رعاية ما 
يجب على الإنسان نحو نفسه لا يخرج عن نطاق التنظيم القانوني باعتبار أن ما 


۸٦ 


يصيب الفرد من انحراف مناقض للأخلاق لا يضر الفرد نفسه فقط بل يضر من له 
صلة به من أفراد أسرته الصغيرة (عائلته) مع أضرار أسرته الكبيرة (المجتمع) وكون 
الأخلاق تعنى بالنواياء فإنها ‏ أي هذه النواياء إذا ظهرت بشكل أعمال محسوسة 
سارع القانون فنظمها ورتب عليها الحكم المناسب كما في العمدية في جريمة 
القتل» وكما في نية ملتقط اللقطة. 


٠١‏ خامساً ‏ القواعد القانونية الشرعية وقواعد المجاملات 


قواعد المجاملات هي بعض ما يشيع في مجتمع ما من تصرفات تحتمها 
ظروف معينة في هذا المجتمع ويرى رعاية هذه التصرفات والقيام بها في أوقاتها 
ومناسباتها مثل التحية عند التلاقي والعزاء في المآتم والزيارات في المناسبات مثل 
عيادة المريض وزيارة القادم من الحج أو من السفر بصورة عامة» ومثل الهدايا 
وتبادلها في مناسبات الأفراح ونحو ذلك» ولا شك أن الشريعة تحبذ وتندب إلى 
مراعاة هذه القواعد باعتبارها من مظاهر التواد والتحابب بين أفراد المجتمع وتزيد 
من تقاربهم وتضامنهم ومشاركتهم في السراء والضراء. ولكن لا تجعلها قواعد 
قانونية ملزمة شرعاً وإنما تجعلها في منزلة (المندوبات) من أخذ بها كان محسناً 
واستنكارهم وربما عومل بالمثل وكل هذا قد يحمله على التقيّد بها وعدم الخروج 
علهياء لا سيما وإن المسلم من شأنه أن يأخذ بالمندوبات وبمحاسن العادات 
والتقاليد. 


AY 


مقاصد الشريعة الإسلامية 
وما فيها من نزعة فردية أو اجتماعية 


۲ 2 تمهيد 

ذكرنا فيما سبق أن وظيفة القانون أو الغرض منه أو غايته أو مقصده هو إقامة 
النظام في المجتمع بتنظيمه العلاقات أو الروابط الاجتماعية وبهذا يتحقق للأفراد 
مصالحهم وحرياتهم والتوفيق فيما بينهاء وتتحقق للمجتمع مصلحته وأمنه 
واستقراره وتقدمه» إل أن نطاق القانون من حيث تدخله في العلاقات الاجتماعية 
للأفراد وتنظيمها على النحو الذي يحقق غايتهء» هذا النطاق للقانون يختلف 
باختلاف نزعته الفردية أو الاجتماعية» بمعنى هل تسوده فكرة المذهب الفردي 
أو فكرة النظام الاجتماعي» فإن كان السائد فيه فكرة المذهب الفردي قل تدخل 
القانون في تنظيم علاقات الأفراد وبالتالي ضاق نطاقه أو دائرته» وإن كان السائد 
فيه فكرة المذهب الجماعي زاد تدخل القانون في تنظيم هذه العلاقات وبالتالي 
اتسع نطاقه. فما موقف الشريعة الإسلامية من هاتين النزعتين في ضوء مقاصدها 
أو غايتها؟ 


۳ 2 مقصد الشريعة الإسلامية 


مقصد الشريعة الإسلامية الظاهر من جميع أحكامها وقواعدها تحقيق مصالح 
العباد ودرء المفاسد عنهم وهذا ما صرح به غير واحد من العلماءء قال الإمام 
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مصالح)"") وقال شيخ الإسلام ابن تيمية: (إن الشريعة الإسلامية جاءت بتحصيل 
المصالح وتكسلياة E, a a‏ وقال ابن قيم الجوزية : «الشريعة 
مبناها وأساسها على الحكم ومصالح العباد في المعاش والمعاد...» وواضح من 
هذه الأقوال أن نطاق الشريعة من حيث غايتها في تحقيق مصالح العباد أوسع دائرة 
من القانون الوضعى» وإن تنظيمها لعلاقات الأفراد لتحقيق مقاصدها يشمل ما 
يحقق مصالح العباد في الدنيا والاخرة. 


العز بن عبد السلام : «إن الشريعة الإسلامية كلها مصالح: إما درء مفاسد أو جلب 


٤‏ - النزعة الفردية والاجتماعية فى الشريعة الإسلامية 


للشريعة الإسلامية نظرة خاصة للفرد والمجتمع» في ضوئها نستطيع أن 
نتعرف على اتجاهها إزاء النزعة الفردية والاجتماعية ومكانة هاتين النزعتين فيها 
ومدى أخذها بمقتضاهما أو بمقتضى إحداهما دون الأخرى. ونظرة الشريعة 
الإسلامية هذه للفرد والمجتمع تقوم على جملة حقائق تعرضها الشريعة وتقرها 
وتعتبرها وتلاحظها في أحكامها المختلفة وفي تقعيدها القواعد المتنوعة» ونذكرها 
فيما يلي بإيجاز تام . 


6 د الحقائق التي تقوم عليها نظرة الشريعة الإسلامية إلى الفرد 
والمجدمع 

أولا: الفرد كائن مستقل عن غيره. 

الفرد كائن موجود له ذاتيته المستقلة وشخصيته المتميزة عن غيره من 
)١(‏ قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام ج١‏ ص ٠‏ . 
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الآدميين وعن الجماعة أو المجتمع الذي يعيش فيه» إنه ليس كجزء صغير لا تبصره 
العين في جهاز ضخم أو في ماكنة ضخمة» إنه قد يكون كذلك ولكنه ظاهر ومرئي 
ظهور هذه الماكنة الضخمة» عند واضع هذه الشريعة الإسلامية: وهو الله سبحانه 
وتعالى العليم البصير.. ومن ثم فإن خطابات الله» خطابات الشريعة الإسلامية» 
موجهة إليه ومخاطب بهاء ومعين بهذه الخطابات باعتباره إنساناً فرداً بالغاً عاقلاً. . 
وهذا هو الشأن في المخاطبين بالأحكام الشرعية والقواعد القانونية. . وعلى هذا 
فهو مطالب بما تقتضيه هذه الخطابات الشرعية من أفعال أو تروك ومأذون له 
بالتمتع بما تبيحه له هذه الخطابات لما في هذا التمتع في المباح المأذون له بالتمتع 
به من أنواع التكليف غير المباشر“. وحيث يوجد التكليف - المباشر أو غير 
المباشر ‏ يمنح الشارع للمكلف (الحرية) حتى يمكنه القيام بما كلف بهء وبهذا 
التكليف» والحرية التي تظهر وتكمل آدمية الإنسان ‏ تنهض مسؤولية الفرد 
الخاصة به لتوافر عنصريهما: الحرية والتكليف ومن مظاهر هذه الحرية: حرية 
الرأي والتنقل والعمل والتمتع بثمراته ومنها الملكية الخاصة» ومباشرة سائر 
العلاقات المالية والعائلية ونحو ذلك. وعلى القانون أن يرعى ذلك. أي على 
القانون الشرعي أن يرعى ذلك ما دام الفرد يستعمل حريته الممنوحة له من الشرع 
في نطاق هذا الشرع وللغرض الممنوحة له من أجله وهو القيام بما كلف به 
أو التمتع بما أتبح له التمتع بهء فإذا خرج الفرد بحريته عن هذا النطاق والغرض 
الممنوحة له من أجله كأن صارت أداة للإضرار بالغير» منع من ذلك بأمر من 
الشريعة الإسلامية. . هذا وإن التكليف الذي يكلف به الفرد ليقوم به بنفسه ولا يغني 
عنه أن يقوم به غيره هو المسمى في الشريعة الإسلامية ب (الواجب العيني) وهو 
نوعان: نوع خاص بالفرد نفسه فقط وإن كان له أثر في سلوكه مع الآخرين كالصيام 


)000 كما في إباحة الشريعة الإسلامية حرية التملك» ولكن في هذه الحرية والتمتع بها أنواع 
التكاليف غير المباشرة مثل تكليفه بأن يباشر الوسائل المشروعة في التملك دون غيرهاء 
وإذا تملك فعليه أن يتصرف في ملكه على النحو المشروع فلا يتصرف به على نحو يضر 
بالغير ولا أن يستثمره فيما حرمه الله وأن يخرج ما افترضه الله عليه فيه. . . إلخ. 
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والصلاة» ونوع له صلة مباشرة بالغير كواجب الرجل بالإنفاق على زوحته» وواجبه 
بعدم الإضرار بغيره» وواجبه باحترام ملك الغير. . . إلخ. 


9-5 الحقيقة الثانية: ضرورة المجتمع للإنسان وبالعكس 
الإنسان» كإنسان فرد» يعيش في المجتمع ولا يعيش خارجه لأنه لا يمكنه 
محتاج إلى الإنسان لوجوده فلا مجتمع بدون أناسي . . 


9 الحقيقة الثالثة: للإنسان كيان اجتماعى 

وحيث أن الإنسان لا غنى له عن المجتمع» فإن له مع كيانه الذاتي المستقل 
المتميز عن غيره ‏ كيانه الاجتماعى الذي يستمده من عيشه داخل المجتمع وكونه 
عضواً فيه ويساهم في تكوينه. 


6 الحقيقة الرابعة: للمجتمع كيان مستقل عن أفراده 

يكون للمجتمع كيانه المستقل المتميز عن أفراده المكونين له » باعتباره وحدة 
متجانسة قائمة بذاتها وإن كان كيانه القائم به قام بأعضائه المتضامنين والمكونين 
لكيانه» فهذا لا يمنع من النظر إليه كوحدة مستقلة بذاتها أو كيان مستقل قائم بذاته 
بغض النظر عن العناصر المكونة له» كجسم الإنسان تنظر إليه ككيان مستقل قائم 
بذاته متميز عن غيره وإن قام هذا الكيان بملايين الخلايا وبآلاف الأعضاء. 


69 الحقيقة الخامسة: طبيعة خطاب الشارع للإنسان 


وباعتبار أن للفرد في المجتمع كيانه الاجتماعي الخاص به بالإضافة إلى كيانه 
الفردي فإنه يخاطب بالخطابات الشرعية باعتباره هذا أو بصفته هذه» فيخاطب 
بالخطابات التي تحفظ للمجتمع مصالحه» لأن له كيانه الخاص به المتميز عن غيره 


4١ 


وهذا يقتضى أن تكون له مصالحه الخاصة به على هذا الأساس والاعتبار كالإنسان 
اار كيان اا ا له مصلحته بهذا الاعتبار» وهي مصلحة خاصة به ومتميزة 
عن المصلحة الخاصة لكل عضو فيه أو لكل خلية فيه» وإن كان رعاية مصلحته 
باعتباره كياناً خاصاً به يعود نفع هذه المصلحة إلى سائر خلاياه وأعضائه. ومصلحة 
الجماعة هي المصلحة العامة التي لا اختصاص لأحد بعينه بهاء فهي مصلحة 
مستقلة ومتميزة عن أية مصلحة للفرد خاصة به دون غيره. والمصلحة العامة 
للمجتمع أو للجماعة» هي التي يسميها فقهاء الشريعة الإسلامية ب (حق الله) 
ويعرفونه بأنه ما تعلق به نفع العامة ولااختصاص لأحد به فالحفاظ على مصلحة 
الجماعة مطلوب ويتوجه به خطاب الشارع للفرد باعتباره عضواً في الجماعة ليقوم 
به» كما يخاطب الفرد باعتباره فرداً في عائلته بواجبه نحو عائلته باعتباره عضواً 
فيها» وواجبه نحوها هو ما يحفظ 85 مصالحها. . وحفظ مصالح الجماعة يعود 
نفعها إلى أفرادها كما يعود حفظ مصلحة جسم الإنسان باعتباره كياناً مستقلاً» إلى 
جميع أعضائه . 


2١٠‏ الحقيقة السادسة: لا تعارض بين مصلحة الفرد ومصلحة 
المجتمع 

وإذا كان المجتمع له مصالحه المتعلقة به باعتباره كياناً قائماً بذاته» وللأفراد 
مصالحهم المستقلة بكل واحد منهم باعتبار أن له كيانه المستقل به» وعلى رأس 
مصالحهم الحفاظ على حقوقهم» وعلى رأس حقوقهم حريتهم» أي حرية كل فرد 
منهم في حدود الشرعء فإن رعاية مصالح المجتمع عن طريق نظامه الاجتماعي 
الشرعي والذي يحقق بنفس الوقت الرعاية لحقوق الأفراد وحرياتهم» لا تتعارض 
مع واجب الأفراد بالقيام بالحفاظ على مصالح المجتمع؛ كما أن هذا الواجب على 
الأفراد وواجب المجتمع في رعاية حقوق الأفراد وحرياتهم» لا يستلزم واحد 
منهما لتحقيقه تدخل الدولة في حريات الأفراد عن طريق القانون بتضيقها أو سلبهاء 
ما دام كل منهما يقوم بواجبه نحو الآخر لأن القيام بالواجبات لا تتعارض ولا 
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تتصادم بل يمضي كل واحد في طريقه.. ولأن التمتع بالحقوق في حدود المشروع 
لا يضر بحقوق الآخرين ولا يخدشها ولا ينقصها. . ألا ترى أن رعاية العين في 
جسم الإنسان وحفظ مصلحتها لا يتعارض مع حفظ صحة بدن الإنسان ورعاية 
مصلحتهء فكذا ما نقوله بالنسبة لرعاية مصلحة الفرد ومصلحة الجماعة. 


١‏ الحقيقة السايعة/ خطاب الشارع للجماعة 


وإذا كان للجماعة أو للمجتمع كيان مستقل عن أفراده فهي مخاطبة بهذا 
الاعتبار بخطابات الشرع الذي يراد بها إيجاد أشياء معينة أو أمور معينة لحاجة 
الجميع إليهاء وليس المراد بهذه الخطابات قيام كل فرد بهذه الأمور. ومضمون 
مثل هذه الخطابات هو الذي يسميه فقهاء الشريعة ب (الواجب الكفائي) ويعرفونه 
بأنه ما طلب الشرع إيجاده في الجماعة بغض النظر عن فاعله» فالطلب متعلق 
بإيجاد الفعل أو الشيء المطلوب إيجاده لا بشخص فاعله» أي أن الشرع يطلب 
إيجاده ولا يطلب إيجاده من كل فرد. مثلاً وجوب إيجاد من يفتي الناس ويقضي 
بينهم هو واجب كفائي لأن الطلب منصب على وجود (المفتي) أو (القاضي) وليس 
المطلوب أن يكون كل فرد مفتياً أو قاضياً. ولما كانت الجماعة يمثلها وكيلها وهو 
من اختارته لرئاسة الدولة وهو (الخليفة) فعلى هذا النائب أن يعمل على إيجاد 
مضامين (الواجبات الكفائية) في المجتمم» كمن يقوم بالزراعة وسائر الحرف 
والصنائع التي يحتاجها المجتمع» فإذا لم يقم بها الأفراد من تلقاء أنفسهم سعى 
(الخليفة) إلى إيجاد من يقوم بها. 


١‏ - الخصدصة الثامئة / مصالح الأفراد والجماعة متفقة و ليست 
متثافرة 


إن مصالح الأفراد ومصالح الجماعة مرتبطة بعضها مع بعضها ومنسجمة 
ومتألفة ومتضامنة لتحقيق مصالح الإثنين»ء وعلى هذا الأساس وضعت أحكام 


۹۳ 


الشريعة الإسلامية» وإن أي تناقض قد يبدو للبعض بين مصالح الطرفين مرده 
الخلل في النظرة إليهما وليس الخلل في هذه المصالح للطرفين» لأن مصالح 
الطرفين كمصلحة الصحة التامة للإنسان تتأتى من رعاية كل عضو وخلية فيه بما 
يحفظ لكل منهما كماله وعافيته» مع رعاية البدن كله» والتفريط بما يلزم لصحة 
وعافية البدن ينسحب إثر هذا التفريط إلى أعضائه وخلاياه كلها. 


١١‏ - الحقيقة التاسعة/ المصالح مختلفة من حيث أهميتها 


إن مصالح الأفراد ليست واحدة من حيث الأهمية» وكذلك القول بالنسبة 
لمصالح الجماعة» فإذا تزاحمت المصالح ولم يكن بالمستطاع رعاية الجميع» 
وجب تقديم الأهم على المهم» وهذا التقديم أمر يقضي به الشرع ويسير عليه. 
الناس بفطرتهم» فليس حفظ النفس ورعايتها مثل مصلحة قص الأظافر مثلاً» 
وحفظ حياة الإنسان أولى من التفريط بها رعاية لبقاء عضو فيه تعين قطعه إبقاء 
لحياة الإنسان. 

وبهذا النهج السديد تجري ترجيحات الشريعة بين المصالح المختلفة» فترجح 
مصلحة الجماعة على مصلحة الفرد لأنها أهم من مصلحة الفرد كما في حجر القادم 
من بلد موبوء حتى تثبت سلامته من المرض» وترجح مصلحة الجماعة الأكثر أهمية 
على المصلحة الأقل أهمية» فيجب إنفاق أموالها على متطلبات الدفاع عن إقليمها 
ضد عدو متربص بها على إنفاق مالها على إنشاء الحدائق والنوادي مثلاً. وترجح 
الحجر على السفيه رعاية لمصلحته في حفظ أمواله من الضياع على مصلحته في 
بقاء تمتعه بحرية تعاقده مع الآخرين وهكذا. 


6 الحقيقة العاشرة/ سلطان الإرادة 


٠‏ حصا الانسان» الت , تقر ها الشريعة» إن له إرادة تختار» مناط 
مں دصر ت " ۶ 5 دي 
تكليفه» وقد أشار إليه كتاب الله العزيز في أكثر من آية قال تعالى: إن هو للا ددر 


۹٤ 


تعن 9 لمن سا منم أن يَسْنَقِمْ )4 د 3 ئل ُو کیک نن کا موصن اہ 
ا ' ل ينڪُم ٿن ريد لدا رينڪم 
ES‏ 4 واستعمال الإنسان إرادته يعني حريته 6 يختاره. والإنسان 
كفرد في المجتمع يتمتع بهذه الحرية ‏ حرية الإرادة التي تختار» وهي ضرورية له 
ولا يمكن أن يستغني عنها لحاجته إلى ما يختاره من نوع العلاقات مع غيره نظراً 
لعيشه في المجتمع. وهو بالتمتع بهذه الحرية ‏ حرية ما تختاره إرادته - يساوي 
غيره ولا يفضل عليه بشيء» فالجميع متساوون بهذه الحرية. ومن مظاهرها حريته 
في التعاقد مع غيره» وإنشاء التصرفات القانونية المختلفة» وهي من الأمور التي 
أباحتها له الشريعة الإسلامية. ولكن هل له أن ينشىء من العقود أو التصرفات 
القانونية ما يشاء دون تقيد بما نصت عليه الشريعة الإسلامية من عقود مباحة» أم 
هو مقيد بهذه العقود فلا يستطيع أن يباشر غيرها؟ وإذا باشر ماله من حق في إنشائه 
من العقود أو التصرفات القانونية فهل له أن يعدّل في آثارها المقررة لها شرعاً بما 
لوطه من روط فن العقوة والتصرفاتت الى وها 'إذا' كان من شان هله 
الشروط تعديل هذه الآثار بالزيادة أو التقصان؟ إا الجوات علق هين السواليخ 
يحدد موقف الشريعة الإسلامية من مبدأ (سلطان الإرادة) أي من جهة مدى ما يتمتع 
به الإنسان من الحرية في إنشاء العقود وسائر التصرفات القانونية وحريته فيما 
يشترطه من شروط ت ول آثارها بالزيادة أو بالنقصان لمصلحة هذا الطرف 
أو ذلك. والحقيقة أن فقهاء الشريعة ليسوا على اتفاق فى تحديد نطاق (سلطان 
لارا للإتسان» ,واي به الطاق “الذي تفن الشريعة 'الإسلامية. وح ب 
للإنسان» ولهذا صار هؤلاء الفقهاء ثلاث طوائف فمنهم المضيقون ومنهم 
الموسعون» ومنهم المتوسطون ونوجز رأي كل طائفة منهم مع بيان الراجح منها. 
)١(‏ سورة التكوير» الآية 8؟. 

(۲) سورة الكهف» الاية ۹ . 


(۳) سورة المدثرء الآية ۴۷. 
(4) سورة آل عمرانء الآية .١619‏ 


۹0 





6 2 المضيقون لسلطان الإرادة 


وهؤلاء يقيدون إرادة الإنسان ويضيقون عليها حرية الاختيار في مجال إنشاء 
العقود والشروط. فقد أصلوا أصلاً وقعدوا قاعدة وهي: تحريم كل عقد أو شرط 
إلا ما ورد الشرع الإسلامي بإجازتهء» وهؤلاء هم فقهاء المذهب الظاهري (فلم 
يصححوا عقداً ولا شرطاً إلا ما ثبت جوازه بنصّ أو إجماع» وإذا لم يثبت جوازه 
أبطلوه)”'' فإرادة الإنسان» على هذا الرأي» لا تملك إنشاء أي عقد ولا أن تشترط 
أي شرط إلا ما نص الشرع على إباحته؛ أما ما وراء ذلك فهي لا تملك إنشاءه» 
وان فغ كان باط 


١‏ . حجة المضيقين 


احتج المضيقون» بجملة أدلة (منها) إن إنشاء العقود والشروط المقترنة بها 
التي لم تأت بها الشريعة الإسلامية تكون من باب التعدي لحدود الله والزيادة في 
دينه وهذا لا يجوز لقوله تعالى: وس بعد خود لله دَأوَْهِكَ هُمْ الطَبونَ 1:9» وقوله 
تعالى : 8 ألما كلت كم يتك ومع كمال الدين لا يجوز الزيادة عليه بإنشاء عقود 
أو شروط لم تأت فيه“ (ومنها) واحتجوا أيضاً بقوله كلِ: «من عمل عملاً ليس 
عليه أمرنا فهو رد» ومن يعقد عقداً أو شرطاً لم يرد به نص شرعي يكون خارجاً عن 
أمر الشرع فيكون باطلاً”' وفي حديث نبوي شريف ورد فيه: «ما بال أناس 
يشترطون شروطاً ليست في كتاب الله تعالى» من اشترط شرطاً ليس في كتاب الله 
فليس له» وإن اشترط مائة شرطء شرط الله تعالى أحق وأوثق» » قالوا: فهذا 


(۱) فتاوى ابن تيمية» طبعة فرج الله کردي» ج۳ ص ۳۲۳. 

(۲) فتاوى ابن تيمية ج" ص 2"75 والاية الأولى من سورة البقرة ورقمها (۲۲۹) والاية الثانية 
في سورة المائدة ورقمها 7. 

(۴) الإحكام في أصول الأحكام للآمدي جه ص ۳۲. 

() تيسير الوصول إلى أحاديث الرسول ييو ج١‏ ص ٠١‏ . 
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لو 


حديث شريف وهو صريح في تأيبد ما ذهبنا إليه» فكل شرط لم يرد به نص في 
لاو 


۷ - رأي الموسعين لسلطان الإرادة 


وأصحاب هذا الرأي فريق من فقهاء الحنابلة» وعلى رأسهم شيخ الإسلام ابن 
تيمية وتلميذه ابن قيم الجوزية وهؤلاء يطلقون إرادة الإنسان في العقود والشروط 
المقترنة بها لا كما يفعل فقهاء المذهب الظاهري» والأصل عند هؤلاء الموسعين 
في العقود والشروط هو: الصحة والجواز. فلا يحرم ولا يبطل منها إلا ما دل على 
تحريمه وإبطاله نص في الكتاب أو في السنة أو إجماع صحيح أو قياس معتبر”) 
فالموسعون يختلفون مع المضيقين اختلافاً جوهرياً وأساسياء لأنهم لا يشترطون 
النص على إباحة العقد أو الشرط كما يشترط المضيقون» وإنما يشترطون فقط عدم 
وجود النص المحرم للعقد أو الشرطء فإن لم يوجد هذا النص المحرم» جاز هذا 
العقد أو الشرط بإرادة الإنسان واختياره» وإن وجد بطل الشرط أو العقد» وعلى 
هذا الأساس أبطلوا الشرط بجعل الولاء لغير المعتق لمخالفة هذا الشرط للحديث 
النبوي الصحيح الذي جاء فيه «الولاء لمن أعتق)”" وكذلك قالوا بعدم جواز الجمع 
بين صفقتين» أي بين عقدين» أي بين عقد وشرط إنشاء عقد آخر معهء كإنشاء عقد 
القرض بشرط أن يشتري المقترض من المقرض شيئاً معيناً بثمن معين“ . كما لا 
يجوز البيع بشرط التسليف لورود النص بالنهي عن ذلك . وما عدا ذلك أي ما 


)1( فتاوی ابن تيمية› المرجع السابق ج٣‏ ص ۳۲٣١‏ . 

(۲) فتاوى ابن تيمية ج۳ ص ۳۲۹ وما بعدهاء ونظرية العقد لابن تيمية ص ٠١-٠١‏ . 

() تيسير الوصول لابن البديع الشيباني» المرجع السابق» ج١‏ ص 1٠١‏ . 

(4) كشاف القناع في فقه الحنابلة ج۳ ص ٦٤‏ . 

)0( فقد جاء في تيسير الوصول ج١‏ ص 77: وعن مالك رحمه الله أنه بلغه أن رسول مَل نهى 
عن بيع وسلف وتفسير ذلك كما قال مالك» أن يقول الرجل للرجل: آخذ سلعتك بكذا - 


۹۷ 





لم يرد النص بالنهي عنه ‏ يجوز للعاقد اشتراطه» وللعاقد الآخر قبوله كأن تشترط 
المرأة على زوجها في عقد النكاح أن لا يخرجها من بلدها أو أن لا يتزوج عليهاء 
فإذا أخل بالشرط كان لها أن تفسخ عقد النكاح. وكذا يجوز للبائع أن يشترط 
انتفاعه بالمبيع مدة معينة كسكن الدار المبيعة لمدة سنة كما ذكر ابن القيم في كتابه 
القيم أعلام الموقعين. ويمكن الاستدلال لقول ابن القيم بحديث شراء النبي لاز 
حملاً من جابر واستثنى حملانه إلى المدينة أي استثنى الحمل عليه إلى المدينة» 
ذكر هذا الحديث الشوكاني في نيل الأوطار”"' . 


۸ -- أدلة رأي الموسعين 


استدل الموسعون بجملة أدلة نذكر أهمها فيما يلي : 

الدليل الأول: قوله تعالى: بايا البح مثا كوا والعقود € .وقول 
تعالى : لاوهأ بد کے إاعه دم و لضو ايبد وير ها. . . 04 « وأو 
ِالْمَهدٍ إن الْمَهَدَ كات مسر )4“ وهذه الآيات الكريمة دلت بوضوح على أن الله 
سبحانه وتعالى يأمرنا بالوفاء بالعقودء وهذا عام» وكذلك يأمرنا بالوفاء بالعهدء 
وبعهد الله › ويدخل في ذلك ما عقده أو يعقده المرء على نفسه وإن لم يكن الله 
تعالى قد أمر بنفس المعهود عليه قبل العهد كالنذر والبيع» وإنما أمر به إذا وقع 
هذا العهد. والسنة النبوية قد نهت عن الغدر وعدم الوفاء بالعهد من ذلك الحديث 
الشريف في خصال المنافق ومنها: «إذا عاهد غدر» وفي حديث آخر «أحق الشروط 


3 وكذا على أن تسلفني كذا وكذا. فإذا انعقد بيعهما على هذا فهو غير جائز) . 
e N‏ 

(؟) كتابنا المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية ص ۳۹١‏ وما بعدها. 

(۳) سورة المائدة» الآية .١‏ 

(6) سورة النحل» الآية .4١‏ 

(0) سورة الإسراءء الآية 5. 
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أن توفوا به ما استحللتم به الفروج» فدل هذا الحديث النبوي الشريف على 
استحقاق الشروط الوفاء بهاء وأن شروط النكاح أحق بالوفاء من غيرها. فيدخل 
في مضمون هذه الأحاديث ذم الذي لا يفي بعهده أو شرطه. ومن هذا كله يتضح 
أن الكتاب العزيز والسنة النبوية المطهرة يأمران بالوفاء بالعهود» والشروط 
والمواثيق والعقود وينهيان عن نقضها وعدم الوفاء بها فلو كان الأصل في العقود 
والشروط الحظر والحرمة إلا ما أباحه الشرع لم يجز أن يأمر بالوفاء بها مطلقاً ويذم 
من نقضها أو ينقضهاء ومن غدر بها أو بقدر منهاء مطلقاً. وهذا واضح» فكما أن 
قتل النفس لما كان الأصل فيه التحريم إلا ما أباحه الشارع الحكيم أو أوجبه لم 
يأت في الشريعة الإسلامية الأمر بقتل النفوس ويحمل هذا الأمر على القدر المباح 
من القتل» بخلاف ما كان جنسه واجبآً فإنه يأمر به الشرع مطلقاً وإن كان منه ما لا 
يجوز لتخلف بعض شروطه.ء كالصلاة مثلاً يؤمر بها مطلقاً وإن كان هناك بعض 
أشكال الصلاة نهي عنها كالصلاة بغير طهارة» وكذلك الصدق يؤمر به وإن كان 
يحرم أحياناً لمانع فيجب السكوت أو التعريض. وعلى هذا إذا جاء الكتاب والسنة 
بالأمر بالوفاء بالعقود والشروط كان معنى ذلك أن الأصل فيهما هو: صحة العقود 
والشروط . 


الدليل الثاني : في الحديث النبوي الشريف «الصلح جائز بين المسلمين إلا 
صلحاً حرم حلالاً أو أحل حراماً. والمسلمون على شروطهم إلا شرطاً حرم حلالاً 
أو أحل حراماً)» . 

الدليل الثالث: احتجاج المضيقين بالحديث النبوي الشريف (من اشترط 
شرطاً ليس في كتاب الله فهو باطل. . إلخ) فهذا البطلان إنما يكون إذا خالف ذلك 
الشرط مما حرمه الله بأن يكون المشروط مما حرمه الله» وأما إذا لم يكن المشروط 
مما حرمه الله سبحانه وتعالى فلا يكون مخالفاً لكتاب الله وشرطه ولا يقال کتاب 
الله أسقء- وكرط الله ارتي كوت اإذن: معن هذا الحديةف: من افرط شا 
ليس في حكم الله أو ليس في كتابه فهو باطل لأنه لا بد أن يكون المشروط مما 
يباح فعله بدون الشرط حتى يصح اشتراطه ويجب الشرط. والشرع أوجب الوفاء 


1 


بالشروط عموماً» ووجوب الوفاء بها يقتضي أن تكون مباحة إلا إذا قام الدليل 
الخاص على تحريم شرط معين» وعلى هذا يكون اشتراط العاقد شرطاً لم يحرمه 
الشارع بخصوصه شرطأ مباحأء دل على إباحته عموم الكتاب فيكون هذا الشرط في 
كتاب الله بهذا الاعتبار» فلا يكون اشتراطه 500 


الناس لاحتياجهم إليهاء والأصل ا 0 3 الدليل على 5 
وإذا لم تكن حراماً كانت مباحة» والمباح يجوز فعله ولا يحرم. 


الدليل الخامس: العقود في المعاملات» وما يقترن بها من شروط» من 
الأفعال العادية التي يفعلها المسلم وغير المسلم» فليست هي من العبادات التي 
تحتاج إلى شرع خاص بهاء فتكون على الإباحة إلا إذا ورد النص بتحريم عقد 
معين أو شرط معين . 

الدليل السادس : الأصل في العقود التراضي» قال الله سبحانه وتعالى: إل 
أن تكرت حدر عن راض 104 ول فلم يشترط في التجارة إلا التراضي وذلك 
يقتضي أن التراضي هو المبيح 0 فإذا كان الأمر كذلك» فإذا تراضى 
المتعاقدان ثبت جواز وحل ما تراضيا عليه إلا أن يتضمن ما حرمه الله ورسوله 
كالتجارة في الخمر وكعقود الربا ونحو ذلك . 


۹ - رأي المتوسطين 


وهؤلاء يتوسطون بين المضيقين والموسعين» فلا يشترطون لإباحة العقد أو 
الشرط ورود نص خاصا بالإباحة كما اشترط المضيقون» ولا يجعلون الأصل فى 
العقود والشروط الإباحة كما ذهب إليه الموسعون»ء بل يميلون إلى أن الأصل في 
العقود والشروط التحريم واستثنوا بعضها ولكنهم توسعوا في الاستثناء. ومن هؤلاء 
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فقهاء المذهب الحنفي» ولهم في الشروط وما يصح منها وما يبطل تقسيم مضبوط 
نرى من المفيد ذكره بصورة مجملة وموجزة فالشرط عندهم إما أن يكون صحيحاً 
أو فاسداً أو باطلاً ‏ ولكل حكمه كما يلى: 


على المشتري أن يسلمه الثمن قبل أن يسلمه المبيع. أو كان الشرط مؤكداً لمقتضى 
العقد كاشتراط البائع أن يقدم المشتري كفيلاً بالثمن إذا كان مؤجلاً. أو كان الشرط 
مأذوناً به من قبل الشرع وهو ما ورد به نص خاص كشرط الخيار» وشرط خيار 
الرؤية» أو كان الشرط مما جرى به العرف مثل اشتراط المشتري على البائع تعهد 
إصلاح ما اشتراه مدة معينة إذا جرى العرف بذلك كما لو اشترى ساعة أو سيارة 
وكان العرف يقضي باعتبار هذا الشرط أي شرط تصليحها لمدة معينة. 


ب الشرط الفاسد: وهو ما لم يكن واحداً من أنواع الشرط الصحيح التي 
مر ذكرهاء وكان فيه منفعة لأحد العاقدين» كمن يبيع داره ويشترط على المشتري 
أن يسكنها مدة سنة مجاناً. وهذا الشرط الفاسد يفسد عقود المعاوضات المالية 
كالبيع والإجارة» ويكون لغواً في العقود الأخرى فلا يبطلها كعقود التبرعات 
والتوثيقات والنكاح . والعلة في هذا التفريق أن عقود المعاوضات يقصد بها التعادل 
بين الطرفين ولهذا يشترط كل منهما ما يراه من الشروط محققاً هذا المقصود» فإذا 
فات الشرط اختل التعادل المقصود فيفوت الرضا بالعقد» والرضا أساس صحة 
العقد. فيفسد. أما في العقود الأخرى فليس فيها معاوضة مالية تستلزم التعادل 
حتى نخشى فوات هذا التعادل إذا ألغينا الشرط وصححنا العقد. 


ج الشرط الباطل : وهو ما ليس فيه من أوصاف الشرط الصحيح › وليس 
فيه منفعة لأحد المتعاقدين» كمن يبيع داره ويشترط على المشتري أن لا يسكنهاء 
فيبطل وحده ويبقى العقد صحيحاً. 


2 القول الراجح 


والراجح هو قول الموسعين» فالإنسان يتمتع بإرادة حرة واسعة» وذلك 
للأدلة التي احتج بها الموسعون. وعلى ذلك يمكن القول إن موقف الشريعة 
الإسلامية من مبدأ سلطان الإرادة» هو تمتع الأفراد بإرادة ذات سلطان واسع في 
إنشاء العقود والشروط المقترن بها. ولكن يجب أن يعرف أن هذه الإرادة يشترط 
فيها أن لا تخالف ما هو محظور شرعاًء فلا تملك إنشاء عقد موضوعه حرام» ولا 
عقداً جاء الشرع بتحريمه كعقد الرباء ولا مباشرة عقد بأصله حلال وجائز ولكنه 
ذريعة ووسيلة إلى الإضرار بالغير كالمشاركات الاحتكارية التي القصد منها احتكار 
ا ا ف عر وات أن سلع واعتكار خخا بالأمعان ا قلنا أن ما يتمتع 
به الفرد من سلطان الإرادة» هو سلطان واسعء فهذا لا يعني أن هذه السعة في 
إرادة الفرد من جهة حريتها في اختيار العقود والشروط هي بقدر سعتها حسب رأي 
أصحاب المذهب الفردي في القوانين الوضعية لاختلاف الشريعة الإسلامية مع 
القوانين الوضعية. في تحريم أشياء لا تحرمها القوانين الوضعية» وفي رعاية الشريعة 
للأخلاق بقدر كبير جداً أكبر من رعاية القوانين الوضعية لها. 


60١‏ الحقيقة الحادية عشرة/ رعاية المصالح على أساس رعاية 
الأخلاق 


إن رعاية مصلحة الفرد والمجتمع تقوم على أساس ثابت ومتين من رعاية 
الأخلاق الفاضلة الحميدة ومن المثل العليا التي تحرص الشريعة الإسلامية على بناء 
المجتمع عليها كما تحرص الشريعة على تنظيم علاقات الأفراد وحفظ مصالحهم 
ومصالح المجتمع على أساس هذه الأخلاق والمثل العليا. فلا يرضي الشريعة» 
وليس من قواعدها تحقيق الأمن والاستقرار في المجتمع على أساس من الرذيلة 
وإن رضى ي المجتمع بذلك وأمكن قيام المجتمع التق على هذا الا ساس كما 
سينا ر وليس من قواعدها وأحكامها أن تقوم هي أو يقوم الأفراد 


ey 


بتنظيم علاقاتهم فيما بينهم على أساس من الفحش والمنكرات ورذائل الأخلاق وإن 
رضوا بذلك وزعموا أن ذلك هو ما يحقق مصالحهم.. والسبب في ذلك أن 
الشريعة الإسلامية لا تنظم أحوال الأفراد والمجتمع كما هي قائمة وموجودة فعلاً 
ولكن تنظمه كما تريد هي أن تنظمه وفق ما تضعه من قواعد وأحكام يبلغ بها 
المجتمع والأفراد مستوى رفيعاً من الرقي الحقيقي القائم على الخلق الكريم والمثل 
العليا الفاضلة وعلى أساس هذا المستوى الذي تريد إبلاغ الأفراد والمجتمع إليه 
تقرر مصالح الطرفين وتقرر سبل رعايتها. وهي إن عجزت عن بلوغ هدفها هذا 
لانحطاط مستوى الأفراد والجماعة وضعفهم وعدم قدرتهم على الارتفاع إلى هذا 
المستوى» فالشريعة لا تسهم في بقائهم في هذا المستوى الهابط ولا تقر بقاءهم فيه 
ولا مصالحهم وحقوقهم على أساسه» وإن بقيت أحكامها وقواعدها بدون تنفيذ من 
قبل المخاطبين بها: وهم الأفراد والجماعة. 


١‏ -ما يستخلص من نظرة الشريعة إلى الفرد والمجتمع 


وفي ضوء الحقائق التي ذكرناهاء وعلى أساسها تقوم نظرة الشريعة الإسلامية 
إلى الفرد والمجتمع» نستطيع أن نستخلص من نظرتها هذه إلى الفرد والمجتمع بأن 
الشريعة الإسلامية لم تعتبر إحدى النزعتين: الفردية أو الاجتماعية ‏ أي المذهب 
الفردي والاجتماعي - بأنها وحدها فقط دون غيرها هي المنهج السديد لتنظيم 
العلاقات الاجتماعية وحفظ حقوق ومصالح الأفراد والمجتمع» وإنما نظرت 
واعتبرت بحق هاتين النزعتين كعنصرين متكاملين لنهج سديد لتنظيم علاقات الأفراد 
وتحديد نطاق القانون في هذا التنظيم وفي إقامة النظام الاجتماعي. وهذا هو 
المنهج الصحيح الذي يشهد له الواقع من خلال التنظيمات القانونية المختلفة التي 
أخذ بعضها بالمذهب الفردي بإطلاق. وبعضها أخذ بالمذهب الاجتماعى بإطلاق 
وكان مآل ذلك أن رجعت هذه التنظيمات عن نهجها في التنظيم و فيه 
واتجهت إلى الجمع بينه وبين المذهب الآخر في التنظيم على اختلاف فيما بينها في 
نصيب كل من هذين المذهبين في هذا الجمع فيما بينهما. والشريعة لم تمر بهذه 


1١١ 


التجربة» فهي منذ أن ظهرت كانت تنظر إلى هاتين النزعتين من خلال ما قدمناه من 
الحقائق ومن ثم أخذت بالنزعتين دون اقتصار على إحداهما مع ترجيح لمصلحة 
الجماعة على مصلحة الفرد وترجيح لبعض مصالح الفرد على مصالحه الأخرى على 
أساس قاعدة تقديم الأهم على المهم مع مناصرة للطرف الضعيف من المتعاقدين 
كما تقضي به قواعد العدالة والخلق الرفيع دون ترك هذا الطرف الضعيف وحيداً 
أمام المتعاقد الآخر القوي بحجة تساويهما في الحرية وسلطان الإرادة. وبهذا كله 
أمكن تحقيق وحفظ مصالح الأفراد والمجتمع الحقيقية. وصار موقف الشريعة 
الإسلامية من حقوق ومصالح الطرفين: الأفراد والمجتمعم» موقف (الحارس 
الأمين) مع رقابة حازمة وتوجيه حكيم وملزم للطرفين في منهجها ونزعتها في 
تحقيق مصالحهماء وبهذا أوقفت الشريعة (الحرية الفردية) عند حدودها ولم تسمح 
لها بالجموح إلى حد الإضرار بالمجتمع وتسلط الفرد القوي على الفرد الضعيف 
وهضم حقوقه بحجة تساويهما بالحرية وحرية الاختيار وسلطان الإرادة. كما لم 
تسمح الشريعة الإسلامية للمجتمع بالتسلط على الأفراد أو السطو على حقوقهم 
وعلى رأسها (الحرية) بحجة مصلحة المجتمع. وبهذا الموقف الرشيد الصحيح 
للشريعة الإسلامية من هاتين النزعتين أمكن تحقيق وحفظ مصالح الأفراد والمجتمع 
الحقيقية كما قلنا. 


١1‏ 2 أمثلة على أخذ الشريعة بالنزعتين وترجيحاتها بين المصالح 


نذكر فيما يلي بعض الأمثلة على أخذ الشريعة الإسلامية بالنزعتين الفردية 
والاجتماعية فيما يتعلق بمصالح الأفراد أو بمصالح المجتمع» وترجيحات الشريعة 
بين هذه المصالح» سواء كانت ترجيحات بين مصالح الأفراد فيما بينهم» أو بين 
مصالح الفرد فيما يخص نفسه» أو بين مصالح الجماعة ومصالح الأفراد» أو بين 
مصالح الجماعة نفسهاء كل ذلك تطبيقاً لما ذكرناه من الحقائق التي اعتبرتها 
الشريعة الإسلامية بصدد مصالح الأفراد والمجتمع وحقوقهما. 


١ 


4 2 أولاً: في مجال حقوق الأفراد ومصالحهم: حرية العمل 


مما تؤكد عليه الشريعة الإسلامية وتحافظ عليه حق الأفراد (في الحرية) ومن 
مظاهرها الحرية الاقتصادية» ومنها حرية الفرد في اختيار العمل الذي يهواه 
وممارسة النشاط الاقتصادي الذي يريده ما دام العمل مشروعاً. فلا يحق للدولة» 
عن طريق ما تضعه من قواعد قانونية» التدخل في حق الأفراد في اختيار نوع العمل 
الذي يباشرونه ما دام العمل مشروعاًء فتختار هي نوع العمل للأفراد وتمنعهم من 
ممارسة غيره من الأعمال. فالنزعة الفردية» ظاهرة في الشريعة الإسلامية في هذا 
المجال» وفي الأخذ بها خير للفرد وللجماعة» لأن فيها إنماء لمواهبه بمباشرة 
العمل الذي يهواهء فيكثر إنتاجه فيه وإجادته له» وفى هذا خير له وللجماعة. كما 
أن في تدخل الدولة في هذا المجال إهداراً لآدميته ر فالإنسان ليس حيواناً 
يسيره الغير حسب هواه ويوجهه في العمل الذي يريده. إن خصيصة (الاختيار) هي 
ما تميز الإنسان عن الحيوان ومن لوازم ونتائج حق الفرد في حرية اختيار العمل 
الذي يهواه» حقه في التمتع بثمرات عمله وكسبه» فلا يجوز للدولة أن تسطو على 
كسبه وثمرة عمله» فإن في فعلها هذا تثبيطاً لنشاط الفرد وتقليلاً لإنتاجه وفي ذلك 
ضرر عليه وعلى الجماعة. نعم يطالب الفرد بإخراج ما يجب عليه فيما يقع في يده 
من مال هو ثمرة كسبه وحصيلة جهده» ومطالبته بهذا شيء ومصادرة ثمرة عمله 
شيء آخر. كما أن من لوازم حريته في العمل حريته في المنافسة المشروعة بين 
غيره من العاملين ما دامت هذه المنافسة في حدود الشرع وفي حدود متطلبات 
الأشلاق» فلا يجوز للدولة منع ذلك لأن عليها أن تفسح المجال للمجتهدين 
التشيطيق ٠‏ أن يعملوا فيما اختاروه من أعمال وينشطوا فيه وينافسوا غيرهم في 
تجويده لا أن تقيدهم فتجعلهم زاهدين في العمل مساوين غيرهم من الكسالى 
والعاطلين والخاملين. كما أن من لوازم حرية الأفراد في اختيار العمل أن يكون 
لهم الحق في تركه بصورة دائمة أو موقته» وهذا هو الأصل في حقهم في ترك 
العمل ويرد عليه قيد واحد يرد على جميع الحقوق في الشريعة الإسلامية وهو: 
اعدم الإضرار بالغير باستعمال الحق» سواء كان هذا الإضرار عمداً باستعمال الحق 
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لغرض الإضرار بالغير» أو لم يكن عمدياً وإنما ترتب على استعمال الحق وإن لم 
يقصد المستعمل لحقه الإضرار بالغير. وعلى هذا الأساس يجوز لولي الأمر حمل 
أرباب العمل من أصحاب الحرف والصناعات على ممارسة أعمالهم بأجر المثل إذا 
امتنعوا عنها وكان بالناس حاجة إليهاء وعلى هذا الأساس أيضاً يمكن القول بعدم 
جواز (الإضراب) كوسيلة من وسائل المضربين عن العمل للحصول على حقوقهم 
كإضراب العمال عن أعمالهم التي يتعلق بها النفع العام لاحتياج الناس إليهاء 
وكإضراب الموظفين ونحو ذلك وإنما يجب اللجوء إلى الجهات المختصة في 
الدولة لرفع المظلمة عن مريدي الإضراب وإعطائهم حقوقهم إن ثبتت أنها لهم 
ويستحقونها. 


6 2 ثانياً: حرية التملك وحق الملكية 


للأفراد حرية التملك وبالتالي يكون لهم حق الملكية والاختصاص بموضوع 
هذا الحق. وحق الملكية ثابت وتعترف به الشريعة الإسلامية وتحميه وتضع التزاماً 
عاماً على الكافة بعدم التعرض له بسوء» وترتب جزاء على من يخل بهذا الالتزام 
مثل عقوبة السرقة» والتعويض. والشرط في حرية التملك وصيرورة الفرد (مالكا) 
وجود الشرعية في وسيلة التملك وفي موضوع الملكية ولا يهم بعد ذلك كون 
وسيلة التملك عملاً أو عقداً أو صيداً أو ميراثاً. سواء كان المملوك منقولاً أو عقاراً 
أرضاً زراعية أو غيرها من وسائل الإنتاج أو وسائل الاستهلاك كثيراً أو قليلاً 
فالشعار في الشريعة الإسلامية بشأن الملكية: الشرعية وليست النوعية والكمية. 
وعلى هذا فالشريعة تحمي الأراض الواسعة إذا كانت مملوكة بطريق مشروع ولا 
تحمي شبراً من أرض إذا كان صاحبها قد غصبها وتملكها بطريق غير مشروع. وبناء 
على ذلك لا يجوز في الشريعة الإسلامية تدخل الدولة في حرية التملك أو في حق 
الا بعل ردقا فم لاك ما نيه ار ر أن ان انر :ا 
زاد على حد محدود من ملكية مال معين كالأراضي الزراعية أو تمنع تملك ما زاد 
على هذا الحد المحدود ابتداء. ولا يرد على حق الملكية وحق المالك في استعمال 


۱۰٦ 


الملكية» فما أساس هذا القيد وما نطاقه؟ 


5 2 قيد عدم الإضرار بالغير 


وأساس هذا القيد حديث رسول الله ل : «لا ضرر ولا ضرار)”؟ فلا يجوز لأحد 
أن يقر غيرة ولو كان باستعمال ق له ؤسواء كان الغيرفردا أو سماغة لأن لكل إنسان 
حق السلامة من إضرار الغير به» فعلى مستعمل حقه فيما يملكه ملاحظة ورعاية حق الغير 
بالسلامة من الضرر» ولأن الحرية الممنوحة للمالك فى استعمال حقه يجب أن تكون 
مجني حص ر سين ني ا وبناء على هذا القيد» يمنع 
المالك من التصرف بملكه على نحو يضر غيره» فلا يجوز لأحد أن يبني في داره جداراً 
عالياً يسد الضياء عن دار جاره بالكلية» ولا يجوز له أن ينشىء 50007 أو ينصب 
فيها ماكنة ضخمة تهز جدران جاره فتوهنها ولا أن يحفر بالوعة ملاصقة لجدار جاره. 
فكل هذه الاستعمالات يمنع منها ديانة وقضاء وكذلك يمنع صاحب الحق من استعمال 
حقه على نحو لا ينتفع به ويمنع غيره من الانتفاع به ويلحق به الضررء وهذا هو أساس 
نظرية (التعسف فى استعمال الحق) وقد طبقت في تاريخنا الإسلامي» طبقها سيدنا 
غ وج لفات رصن اه فى ف سا اة بن الا بن ع غلا 
القضية أن محمد بن مسلمة منع إمرار الماء من أرضه لإيصاله إلى أرض جاره الضحاك بن 
خليفة . محتجاً بأنه حر في ذلك لأنه هو مالك الأرض ومن حقه أن لا يسمح بإمرار الماء 
فيها. فقال له عمر: لم تمنع أخاك ما ينفعه» أي إمرار الماء ‏ وهو لك نافع تسقي به أولا 
وآخراً وهو لا يضرك؟ فقال له محمد: لا أسمح بذلك فقال له عمر رضي الله عنه : والله 
ليمرن به أي الماء ولو على بطنك وأمر عمر بإمرار الماء" . 


.۷۸۲ سنن ابن ماجة ج۲ ص‎ )1١( 
. ٠١١ (؟) موطأالإمام مالك ج٤ ص 234 الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص‎ 
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(مكرر): 


وبناء على قيد منع الإضرار بالغير جاز للدولة التدخل في أسعار السلع 
بتحديد ثمن عادل لها. إذا غالى أصحابها في أسعارها دفعاً لضرر المغالاة عن 
الناس» وحق ولي الأمر بإجبار المحتكر على بيع أمواله التي احتكرها بثمن المثل 
دفعاً للضرر عن الناس ولأن المحتكر مخطىء كما جاء في حديث رسول بلا . 
فتدخل الدولة في هذه الحالات وأمثالها جاء على سبيل الاستثناء وليست هي 
الأصل في تنظيم تصرفات الأفراد في علاقاتهم مع الآخرين. 


۷ - ثالثاً: تدخل الدولة لحماية الضعيف 


قلنا إن الفرد في المجتمع يتمتع بالحرية» وإن لحريته هذه سلطاناً واسعاً في 
عقد العقود وإيقاع مختلف التصرفات القانونية. ولكن إذا كان أحد المتعاقدين 
ضعيفاً لجهله بما يباشره من تصرفات فإن الشريعة تجيز فسخ التصرفات الضارة به 
وإن كان قد أنشأها باختياره وبإرادته الحرة» ومن أمثلة ذلك ما يعرف ب (بيع 
المسترسل) فإذا كان المشتري مسترسلاً ‏ وهو الجاهل بقيمة المبيع ‏ لم يجز للبائع 
أن يغبنه غبناً يخرج عن العادة بل عليه أن يبيعه بالقيمة المعتادة أو قريب منها. 
فإن غبنه غبناً فاحشا فللمشتري الخيار في فسخ البيع أو إمضائه وعدم فسخه فقد 
روي في بعض الأخبار في السنة النبوية (غبن المسترسل رباً) وقدر الغبن الفاحش 
الذي يجوز به فسخ البيع بالثلث أي بثلث قيمة المبيع وبعضهم قدره بالسدس» 


المبيع عليه سوماً كثيراً خارجاً عن العادة بل يباع البيع المعروف”2 وكذلك من 
اضطر إلى طعام غيره أو مائه وهذا الغير غير محتاج إليه» والمضطر محتاج إليه 
فعلى صاحب الطعام أو الماء أن يقدمه له بثمن المثل وليس بالثمن الذي يريده 


.١9١ المرجع السابق ص‎ )١( 


مستغلاً حاجة المضطر”' ويمكن أن يقال قياساً على ما قالوه» إن أجور العمال 
الذين تستخدمهم المصانع الكبرى يتحدد بأجر المثل كما تقرره قواعد العدالة؛ 
وليس ما تتفق عليه إدارات هذه المصانع مع العمال» لضعف موقف العمال نظرا 
لحاجتهم إلى العمل من أجل لقمة العيش. 

بل إن الدولة تتدخل لحماية الضعيف والمحافظة على مصلحته إذا تعرضت 
مصلحته للخطر أو للضياع» فالشريعة تجيز الحجر على السفيه حفظاً لماله ورعاية 
لهذا الحفظ الذي فى مصلحته وترجيحاً لهذه المصلحة على مصلحة بقاء حريته فى 
إنشاء التصرفات» 0 الترجيح أن حفظ أمواله أهم من إبقاء حريته في اتباع 
التصرفات المختلفة . 


۸ - رابعاً: تقديم المصلحة العامة على المصلحة الخاصة 


المصلحة العامة» هي مصلحة الجماعة» والمصلحة الخاصة هي مصلحة 
الفزة: :والضق. إما' أن قن #تصلحة عام وهذا هو حن الله ونا أن يحقق 
مصلحة خاصة وهذا هو حق الفرد. وقالوا في تعريف حق الله (هو ما يتعلق به 
النفع العام من غير اختصاص بأحد فينسب إلى الله تعالى لعظيم خطره وشمول 
نفعه)'"' والقاعدة عند الفقهاء أن ما تتحقق به مصلحة عامة يقدم على ما تتحقق به 
مصلحة خاصة» وفي هذا يقول الفقيه الشاطبي (لأن المصالح العامة مقدمة على 
المصالح الخاصة)”' وتطبيقاً لهذه القاعدة جاز لولي الأمر تسعير المواد الضرورية 
بثمن المثل إذا غالى أصحابها في أثمانهاء وجاز لولي الأمر إجبار المحتكر على 
و كين انكل اتسينا ا اا الى سح م انا 
وترجيحاً لها على مصلحة صاحب المال المحتكر. 


(1) الطرق الحكمية لابن القيم ص ۷۹. 
() شرح التلويح على التوضيح للتفتازاني جا ص ٠١١‏ . 
(۳) الموافقات للشاطبي ج۲ ص ۴٥۷‏ . 
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وجاز أيضاً رمي الكفار المتترسين بأسرى العدو لتخليص بلد إسلامي 
يحاصره هؤلاء الكفار وإن أدى رميهم إلى قتل بعض الأسرى» ويقول الإمام 
الغزالي في جواز هذا الرمي (ونحن نعلم أن الشرع يؤثر الكلي على الجزئي» فإن 
حفظ أهل الإسلام من اصطلام الكفار أهم في مقصود الشرع من حفظ دم مسلم 
واحد)"“ ومن الواضح أن جواز ذلك إذا تعين رميهم لتخليص البلد من استيلاء 
الكفار عليه وقتلهم أهله من المسلمين. فترجح مصلحته على مصلحة حياة مسلم 


64 خامساً: يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام 

دفع الضرر الخاص مصلحة خاصة» ودفع الضرر العام مصلحة عامة» 
والمصلحة العامة تقدم على المصلحة الخاصة كما قلناء فيدفع الضرر العام ولو 
بتحمل الضرر الخاص. ومن تطبيقات هذه القاعدة: هدم البيت الذي شب فيه 
حريق لثلا يسري حريقه إلى البيوت المجاورة» وهدم الجدار المائل على الطريق 
العام وحجر القادمين من بلد موبوء حتى تثبت سلامتهم من هذا الوباء» وإن كان 
في حجرهم بعض الوقت ضرر عليهم ولكنه لغرض دفع الضرر عن المجتمع وهو 
ضرر عام وهو حصول العدوى إذا لم نتأكد من سلامتهم من المرض بالحجر 
عليهم. ومن تطبيقات هذه القاعدة أيضاً كسر السداد لتخليص البلاد من الغرق وإن 
أدى ذلك إلى غرق بعض الأملاك الخاصة. ومن تطبيقاتها أيضاً استملاك العقارات 
الخاصة لتوسعة طريق عام. 


3٠‏ سادساً: الضرر الأشد يدفع بتحمل الضرر الأخف 


وهذه القاعدة تطبق فيما بين الأفراد» وفيما بين الأفراد والجماعة باعتبار أن 


() المستصفى للغزالي ج١‏ ص ”707. 


ضرر الجماعة هو الضرر الأشد وأن الضرر الأخف هو ضرر الفرد. ومن تطبيقات 
هذه القاعدة: تملك الشفيع لما أحدثه المشتري في العقار المشفوع فيه بقيمته ولا 
يكلف بقلعه :“ ومن تطبيقاتها حبس المدين المليء المماطل. (ومنها) توريث 
مطلقة الفار في مرض الموت رداً لقصده السيء ودفعاً لضرر المرأة بحرمانها من 
الميراك وهر لرن ااه .وام رها ف الات فين رر هة رة 
لتنقيص حصصهم من الإرث وهو ضرر أخف. 
6١‏ - الخلاصة في النزعتين في الشريعة الإسلامية 

والخلاصة فإن النزعتين الفردية والاجتماعية موجودتان فى الشريعة 
الإسلامية» وكان أخذها بهذه النزعة أو بتلك بناء على نوع المصلحة المتصلة بها 
وما يناسبها من نزعة فردية أو اجتماعية. كما أن الشريعة الإسلامية رجحت 
المصلحة العامة مصلحة المجتمع ‏ على مصلحة الفرد إذا تعذر تحصيل 
المصلحتين وقدمت ورجحت الشريعة المصلحة الأهم على المهم في مصالح 
الأفراد فيما بينهم» وبالنسبة لمصالح الفرد نفسه» وكذلك فعلت بالنسبة لمصالح 
الجماعة إذا اختلفت في الأهمية وتعذر تحصيل جميعها فيرجح منها الأهم كما في 
إنفاق مال الدولة على متطلبات الدفاع عن البلاد على إنشاء الحدائق والنوادي. 


۲ - الشريعة الإسلامية والحق 

قلنا إن القانون له ناحيتان: الأولى: أنه ينظم العلاقات الاجتماعية والثانية : 
أنه يخول الفرد أو الجماعة في أن يقوما بأعمال معينة في ظل القانون وحمايته. 
كحق الشخص في أن يمتلك ويستعمل ملكه ويستغله ويتصرف فيه في حماية 
القانون. فالقانون والحق متلازمان ومتكاملان فالقاعدة القانونية هي التي تبين 
الحقوق وتحددها لأصحابها وتحفظها لهم وتأذن لهم باستعمالها في حمايته. وهذا 


.94 كتابنا المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية ص‎ )١( 
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القول يصدق أيضاً على القاعدة القانونية في الشريعة الإسلامية فهي تنظم العلاقات 
الاجتماعية» وهذه هي الناحية الأولى له. كما أنها تمنح للفرد أو للمجتمع حقاً في 
عمل معين بأن يباشره» كحق الفرد في أن يمتلك وأن يستعمل ملكه كما يشاء في 
رة اهر وكشن هة :القدى ون اهر إن ها الله تعالى فى هذه 
المسألة: مسألة الحق في الشريعة الإسلامية» مع مقارنته بالحق في القوانين 
الوضعية» وذلك بعد الفراغ من أبحاث القانون التي نريد بحثهاء بإذن الله سبحانه 
وکال 


الفصل الرابيع 
فروع القانون الوضعي والشريعة الإسلامية 
المبحث الأول 
تفسيم القانون الوضعي إلى عام وخاص 


١‏ تمهيد 
يقسم القانون تقسيماً أولياً إلى قسمين كبيرين تندرج تحت كل منهما فروع 
كثيرة. وهذا التقسيم تقسيم قديم يرجع إلى القانون الروماني القديم» وما زال قائماً 
إلى اليوم ويأخذ به عامة المعنيين بدراسة القانون» ذلك هو تقسيم القانون إلى عام 

وخاص . 


٤‏ 9 أساس هذا التقسيه”) 


وأساس هذا التقسيم أو معيار التفرقة بين القانون العام والخاص هو النظر إلى 
صفة أطراف العلاقة القانونية» فإن كانت الدولة طرفاً فيها فالقانون الذي يحكمها 
هو القانون العام. أما إذا كان أطراف العلاقة أفراداً فالقانون الذي يحكمها هو 
القانون الخاص» وكذلك إذا كانت الدولة طرفاً فى العلاقة القانونية ولكن ليس 
بصفتها صاحبة السيادة والسلطان وإنما SET‏ ارا E‏ ا 
الدولة ببيع أرض مملوكة لها ملكية خاصة أو استأجرت عقاراً لبعض أوجه نشاطها. 


.۳۸ 7197 الدكتور أنور سلطان» المرجع السابق ص‎ )١( 
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ولهذا النقد قال البعض إن أساس التقسيم ومعيار التفرقة هو إذا كانت الدولة 
بصفتها صاحبة السيادة أو السلطان طرفاً في العلاقة القانونية فالقانون الذي ينظمها 
هو القانون العام. أما القانون الخاص فينظم العلاقات بين الأفراد أو بينهم وبين 
الدولة عندما لا تكون طرفاً فيها بالوصف السابق. وهذا الأساس أو معيار التفرقة 
ليس دقيقاً» على رأي البعض» بحجة أنه يقيم التفرقة بين ما هو قانون عام وخاص 
على أساس الصفة التي تثبت لأشخاص العلاقة في حين أن هذه الصفة تنبع من 
طبيعة العلاقة ولذلك يرى أصحاب هذا الرأي أن الأولى فى معيار التفرقة هو النظر 
إلى طبيقة الما هاو ها اجار هي مار الشرقة اهاي ال 
قانون عام وخاص» فإذا كانت العلاقة تتصل بحق السيادة في الدولة كنا أمام قاعدة 
من قواعد القانون العام سواء كانت هذه العلاقة بين دولة ودولة أو بين سلطة 
وسلطة أخرى في داخل الدولة» أو بين الدولة باعتبارها صاحبة السيادة والسلطان 
وبين أحد الأفراد. أما إذا كانت العلاقة القانونية لا تتصل بحق السيادة فى الدولة 
كنا أمام قاعدة من قواعد القانون الخاص. ١‏ 
٠‏ 2 تعريف القانون العام والقانون الخاص"' 

يطلق القانون العام على مجموعة القواعد التي تنظم كيان الدولة والعلاقات 
التي تكون الدولة طرفاً فيها باعتبارها صاحبة السلطان. وبعبارة أخرى يعرف 
القانون العام بأنه مجموعة القواعد التي تبين نظام الدولة الأساسي» وتنظم العلاقات 
التي تنشأ بين السلطات المختلفة في الدولة والعلاقات التي تنشأ بين الدولة وغيرها 
من الدول أو بينها وبين الأفراد. 


أما القانون الخاص فيعرف بأنه مجموعة القواعد التي تنظم علاقات الأفراد 
فيما بينهم أو فيما بين الأفراد وبين الدولة لا بصفتها صاحبة السلطان وإنما بصفتها 
شخصاً اعتبارياً عادياً. 


١1 


5 - أوجه الخلاف بين القانون العام والقانون الخاص”) 

وبالنظر إلى تعريفهما يتضح أن الخلاف بينهما من حيث أطراف العلاقة التي 
ينظمها كل منهما ومن حيث الغرض من هذه العلاقة» ومن حيث موضوعهاء ومن 
حيث طبيعة قواعد كل من هذين القانونين. 


٠٠‏ أولاً ‏ الاختلاف من حيث أطراف العلاقة 


في العلاقات التي يحكمها القانون العام نجد دائماً الدولة أو أحد فروعها 
وهيئاتها طرفاً فى العلاقة باعتبارها صاحبة السلطان. أما الطرف الآخر فقد يكون 
وزلة اعرى: :أو سلطتكمن نلظات EAA IOAN‏ وماك A‏ عادقات بين 
السلطة أو الهيئات العامة داخل الدولة» كالعلاقات التي تنشأ بين السلطة التنفيذية 
والسلطة التشريعية» أو العلاقات بين الحكومة ا والإدارات المحلية. وقد 
يكون الطرف الاخر في العلاقات التي ينظمها القانون فرداً من الأفراد. 

ويلاحظ أن العلاقة بين الدولة أو إحدى هيئاتها وبين الأفراد لا تكون من 
علاقات القانون العام إلا إذا كان تدخل الحكومة في هذه العلاقة باعتبارها صاحبة 
السلطان. أما إذا كانت طرفاً بالعلاقة بدون صفتها هذه وهى كونها صاحبة 
السلطان ‏ بل باعتبارها شخصاً معنوياً يقوم بنشاط شبيه بنشاط الأفراد كأن تبيع ملكا 
خاصاً لها أو تستأجر عقاراً لنشاطها فالعلاقة من علاقات القانون الخاص لا العام 
لآن دخولها في هذه العلاقة لم يكن بصفتها صاحبة السيادة والسلطان. 


أما روابط القانون الخاص» أي الروابط القانونية الخاصة بين الأفراد أو بينهم 
وبين الدولة أو إحدى هيئاتها لا بوصفها صاحبة السلطان» فهي من العلاقات التي 


)١(‏ المرجع السابق ص 560 24058 وأنور سلطان؛ المرجع السابق ص ۳۸۔ ۳۹> جميل 
الشرقاري» المرجع السابق ص 159 لق مبادىء القانون للدكتور مصطفى محمد الجمال 
ص ۳۹ . 


يحكمها القانون الخاص. وبعبارة أخرى فإن أطراف العلاقات التي يحكمها القانون 
الخاص لا تكون فيها الدولة باعتبارها صاحبة السلطان. 


۸ . ثانياً ‏ الاختلاف من حيث الغرض أو الغاية 


فالغاية من القانون العام هي رعاية المصلحة العامة للشعب بتنظيم الحكومة 
ومرافقها العامة . أما الغاية من القانون الخاص فهي رعاية المصالح الخاصة بالأفراد. 


۹ . ثالثاً ‏ الاختلاف من حيث طبيعة قواعدهما 


ولما كان القانون العام يتعلق بالصالح العام ورعايته» فقد استلزم ذلك أن 
تتصف قواعده بما يكفل ويسهل تحقيق هذا الصالح العام. ولهذا جاءت قواعد 
القانون العام كلها قواعد آمرة أو ناهية لا يجوز الخروج عليها أو الاتفاق على 
مخالفتها. ولذلك تعتبر متصلة بالنظام العام أي بالمصالح الأساسية للمجتمع . 
وعلى العكس من ذلك فإن معظم قواعد القانون الخاص - لا سيما القواعد المتعلقة 
بالعلاقات المالية والمنظمة لها هي قواعد مكملة لإرادة الأفراد لا تطبق إلا إذا لم 
ينظم الأفراد العلاقات الناشئة بينهم. وبعبارة أخرى هي قواعد يمكن للأفراد 
استبعاد تطبيقها باتفاقهم . 

ومن ناحية أخرى تتميز قواعد القانون العام بأنها تعطي الدولة وفروعها سلطة 
في مواجهة الأفراد» يقابلها خضوع من جانب هؤلاء الأفرادء فإذا قامت بين الدولة 
والفرد علاقة من علاقات القانون العام كانت كفة طرفي العلاقة غير متكافئة 
وظهرت فيها الدولة صاحبة السلطان. أما علاقات القانون الخاص» أي العلاقات 
التي يحكمها وينظمهاء فهي تقوم بجملتها على أساس من الحرية والمساواة في 
المراكز القانونية بين أطراف العلاقة. فالقاعدة أن الفرد لا يلتزم إلا بإرادته وهو في 
علاقته مع غيره من الأفراد لا يمتاز أحدهما على الاخر أمام القانون ولا بالإجراءات 
التي لزم باتخاذها للحفاظ على مصلحته أو لتحصيل مصلحته. 
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٠١‏ - مثال يوضح الفرق بين طبيعة قواعد كل منهما 


إذا أرادت الدولة توسيع أحد شوارعها أو لفتح طريق جديد فإنها تلجأ إلى 
نزع ملكية العقار لتحقيق غرضها جبراً بإجراءات تتخذها من جانبها بدون حاجة إلى 
رضا مالك العقار. أما إذا أراد شخص توسيع أرضه بضم قطعة أرض مجاورة إليها 
فإنه لا يستطيع ذلك إلا إذا رضي الجار أن يبيعه ما يريد وبالثمن الذي يقع الاتفاق 
عليه. ومعنى ذلك أنه لا يمكنه أن ينزع منه ملكية الأرض بدون رضاه. فوسيلة 
الفرد لتحقيق مصلحته هي التعاقد القائم على الإرادة الحرة للمتعاقدين» ووسيلة 
الدولة فى تحقيق المصلحة العامة وحمايتها هى الجبر. فوسيلة الأفراد قائمة على 
الع رقت لازا في تصقن معدا كيم O‏ الدولة نقائمة على لخر 
والسلطان. فالقانون العام يخول الدولة ميزات لا يخولها للأفراد. وعلى هذا 
فالمہداً الذي يسود ويهيمن على تنظيم علاقات القانون العام هو مبدأ السيادة 
والسلطة العامة أو سموها بالنسبة للطرف الآخر الذي لا يكون سلطة عامة. أما 
المبدأ الذي يسود في تنظيم علاقات القانون الخاص فهو مبدأ المساواة بين 
أطرافها. والعلة في هذا الخلاف أن القانون العام ينظم النشاط الذي يهدف إلى 
تحقيق المصلحة العامة أي مصلحة المجتمع» أما القانون الخاص فهو ينظم النشاط 
الذي يدور حول المصالح الفردية. 


١‏ دما ترتب على الاختلاف بين القانونين: العام والخاص 
وترتب على اختلاف القانونين: العام والخاص» أن عمدت كثير من الدول 


إل إنشاء جهة قضائية مستقلة عن جهة القضاء العادي للنظر في المنازعات المتعلقة 
بالقانون العام والعلاقات التي ينظمهاء وهذه هي المحاكم الإدارية”" . 
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المبحث الثاني 
فروع القانون العام 


١‏ تمهيد وتقسيم 

يقسم القانون العام إلى قسمين (أ) القانون العام الخارجي» وهذا ينظم 
علاقات الدولة بصفتها صاحبة السلطان؛ بغيرها من الدول والهيئات العامة» وهذا 
هو القانون الدولي العام. 

(ب) القانون العام الداخلي وهو ينظم العلاقات الداخلية العامة» وله فروع 

وعلى هذا نقسم هذا المبحث إلى مطالب» ونخصص عطلباً لكل فرع من هذه 
الفروع مبتدئين بالقانون الدولي العام. 
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المطلب الأول 
القانون الدولي العام 

۳ - تعريفه وبيان موضوعه' 

عرف بأنه مجموعة من القواعد المنظمة لعلاقات الدول فيما بينهاء فى حالات 
السلم والحرب. أما موضوعه فهو البحث في الدولة والعناصر المكونة ا وأنواع 
الدول وحقوق وواجبات الدولة كحق البقاء وحقها في الحرية والسيادة وحقها في 
السناراة وزالالخرام الها وبين "القانون الدوكي :العام أيضا الأخوال الى خرن 
فيها الدولة للمسؤولية الدولية» ويحدد إقليمها ويبين مدى حقها على هذا الإقليم» 
وحقها في التمثيل الخارجي» وعقد المعاهدات السياسية والتجارية وجميع هذه 
المسائل ونحوها يشملها ما يسمى بقانون السلم. كذلك يبحث هذا القانون في 
العلاقات التي تقوم بين الدول في حالة الحرب فيضع قواعد للحرب مثل كيفية إعلانها 
ووسائلها المشروعة وغير المشروعة وحقوق وواجبات المتحاربين» ويبين الاثار 
المترتبة على الحرب ونحو ذلك من المسائل التي يشملها ما يسمى بقانون الحرب . كما 
ينظم هذا القانون حقوق وواجبات الدول المحايدة عند قيام حالة الحرب بين الدول وما 
يكل با ا ل فا يساق مارد ا 


4 - مصادر القانون الدولي العام“ 
أهم مصادره العرف والمعاهدات ومبادىء القانون العامة التى أقرتها الدول 


المتمدنة . 


)١(‏ الدكتور أنور سلطان المرجع السابق» الدكتور الشرقاوي» المرجع السابق ص ۲۳» الدكتور 
البدراوي»› المرجع السابق » ص .1١-5١‏ 
)۲( الدكتور البدراوري» المرجم السابق» ض١‏ دا 
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أولاً: العرف فهو من أهم المصادرء ذلك أن الجانب الأكبر من قواعد 
القانون الدولي العام لا يزال عرفياً. ويتكون العرف الدولي بتكرار الأعمال 
المتماثلة في سلوك الدول المختلفة بالنسبة لأمر من الأمور» مع وجود اعتقاد لدى 
الدول في أن السير بموجبها أصبح واجباً قانونياً. وقد يكون العرف إقليمياً إذا كان 
خاصاً بمنطقة معينة وبعدد محدود من دول العالم وقد يكون عاماً يشمل جميع 
الدول. ويمكن التعرف على العرف الدولي من ملاحظة معاملات الدول ومن قضاء 
المحاكم الدولية ومن النص عليه باطراد في المعاهدات ومن الإشارة إليه في 
القوانين الداخلية للدول ومن كتابات شراح القانون الدولي العام. 

ثانياً: المعاهدات الشارعة وهى المعاهدات العامة التى تعقد بين عدد من 
الدول في شأن يهم الدول جميعاً بقصد وضع قواعد 4 غامة وتسم لذلك 
بالمعاهدات الشارعة ومنها اتفاقيات لاهاي لسنة ۱۸۹4 ولسنة ۱۹١١‏ بشأن القواعد 
المنظمة للحرب والقواعد الخاصة بتسوية المنازعات الدولية تسوية سلمية. وكذلك 
ميثاق هيئة الأمم المتحدة المبرم في سان فرنسيسكو في سنة ۱۹٤١‏ . 

ثالثاً: المبادىء القانونية العامة: وهي المبادىء الأساسية التي تقرها النظم 
القانونية في معظم دول العالم مثل مبدأ مسؤولية فاعل الضرر ومبدأ احترام العقود 
ومبدأ التحلل من العقد إذا أخل به الطرف الآخر. 


١ 


المطلب الثاني 
القانون الدستوري 


٥‏ 2 تعريفه وبيان موضوعه 


وهو مجموعة من القواعد التي تحدد شكل الدولة إن كانت ملكية أو 
جمهورية ونوع الحكومة وكيفية تنظيم السلطات العامة في الدولة من حيث تكوينها 
واختصاصها وتنظم علاقات السلطات بعضها بالبعض الاخر. وتقرر الحقوق 
الأساسية للأفراد وتنظيم علاقاتهم بالدولة وسلطاتها"" . فالقانون الدستوري هو 
القانون الأساسى للدولة إذ يقرر الشكل الذي تتخذه: ملكية أو جمهورية ديمقراطية 
ا #ذللت د هذا ر السلطانت العامة فى الذولة ر ااا 
المرفية . والبالطلة A A‏ ينه اا كل من هده 
السلطات» وينظم العلاقات التي تنشأ بينها. كما يحدد هذا القانون حريات الأفراد 
وحقوقهم كالحرية الشخصية» وحرية الدين وحرية الاجتماع وحرية التعليم وحرمة 
السكن”2. ويحدد حقوق الأفراد في المساواة في التوظيف وفي التكاليف العامة 
كالضرائب وفي أداء الخدمة العسكرية”". والدستور هو القانون الأساسي في الدولة 


. ٦۳ - ٦۲ البدراوي» المرجع السابق ص‎ )١( 

(؟) أنور سلطان المرجع السابق/ ص ٤١ - 5١‏ . وهذه الحقوق» ومنها أيضاً حق إبداء الرأي 
في المسائل العامة وحق تكوين الأسرة بالزواج وحق الملكية وحق العمل» وهذه الحقوق 
تسمى بالحقوق أو الحريات العامة: الشرقاوي» المرجع السابق ص 150 . 

() أنور سلطان» المرجع السابق ص ٤١‏ . 
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ويبين المسائل السابقة جميعاً. ويشترط في القوانين التي تصدرها السلطة التشريعية أن 
لا تكون مخالفة للدستور. والدساتير تختلف من حيث كيفية تعديلها فمنها (المرنة) 
وهي التي يمكن تعديلها بواسطة السلطة التشريعية العادية. ومنها (الدساتير الجامدة) 
وهي التي لا يمكن تعديلها إلا من قبل هيئة ينص الدستور على كيفية تشكيلها ويضع لها 
إجراءات خاصة في كيفية عملها للوصول إلى تعديل الدستور”"' . 


المطلب الثالث 
القانون الإداري 


١45‏ - تعريفه وبيان موضوعه" 

هو مجموعة القواعد التي تحكم نشاط الإدارة أي نشاط السلطة التنفيذية فيما 
تقوم به من تصريف الأعمال اليومية للدولة أي في قيامها بما يسمى بالأعمال 
الإدارية» فهو يشمل كل القواعد الخاصة بتنظيم السلطات الإدارية في الدولة أي 
تحديد الأجهزة الإدارية وبيان أنواعها وتقسيماتها المختلفة وطريقة تشكيل كل منها 
والاختصاصات التي تثبت لها وبعبارة أخرى : القانون الإداري هو مجموعة القواعد 
المتعلقة بالمرافق العامة للدولة ‏ باستثناء مرفق القضاء ‏ من حيث إنشاؤها وتنظيمها 
وإدارتها بواسطة السلطات والهيئات الإدارية ومن حيث علاقة هذه المرافق 
بالجمهور. ولتوضيح هذا التعريف نقول: إن وظائف الدولة مهما تنوعت يمكن 
ردها إلى ثلاث وظائف: الأولى: الوظيفة التشريعية» والمقصود منها تنظيم العلاقة 
الاجتماعية داخل الدولة عن طريق القوانين التي تضعها الدولة. الثانية: الوظيفة 
القضائية وهي التي تهدف إلى حماية الحقوق وفض المنازعات بتطبيق القانون على 
هذه الحناذعات» ۰ 


)1( البدراوي المرجع السابق»› ص E‏ 
(؟) جميل الشرقاوي» المرجع السابق» ص 48» والبدراوي» المرجع السابق ص 54 1۵ . 
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والثالثة: الوظيفة الإدارية» وتكون بتقديم الخدمات للأفراد عن طريق القيام 
بمشروعات عامة تنشئها الدولة وتنظمها وتديرها. وتسمى هذه المشروعات 
ب (المرافق العامة) وهذه المرافق العامة تقوم بها السلطات الإدارية المختلفة سواء 
كانت سلطات مركزية أم محلية أم إقليمية. وهذه السلطات تتولى إدارة المرافق 
العامة وهذه الوظيفة للدولة وهي الوظيفة الإدارية هي موضوع القانون الإداري 
فالقانون الإداري هو ذلك النوع من القانون العام الذي يحكم المرافق العامة من 
حيث تنظيمها وبيان كيفية سيرها. وبناء على ما تقدم يدخل في موضوع القانون 
الإداري المسائل التالية: (أ) الأشخاص الذين يتولون الإشراف على سير المرافق 
العامة وإدارتها وذلك بتحديد حقوقهم وواجباتهم. وبيان الإدارات المختلفة ‏ 
المركزية والمحلية ‏ وما تتمتع به من حقوق وامتيازات. (ب) أموال المرافق 
العامة» تلك الأموال المنقولة والعقارية التى تستخدمها السلطات الإدارية فى إدارة 
رافق لاه "ل SE E‏ المزافق العامة ” 


١7 


المطلب الرابيع 
القانون المالى 
۷ - تعريفه وبيان موضوعه"! 
هو ذلك الفرع من القانون العام الذي ينظم مالية الدولة من حيث إراداتها 
ومصروفاتها ويبين القواعد التي تحكم ميزانية الدولة. فموضوع القانون المالي يدور 
حول ميزانية الدولة من جهة إيراداتها ومصروفاتها. ويبين كيفية الحصول على 
إيرادات الدولة وكيفية إثفاق هذه الإيرادات. أما مصادر هذه الإيرادات فهى متنوعة 
ومختلفة فهناك الضرائب وما تحصله الدولة نظير خدمات تؤديها بواسطة مرافقها 
العامة التي تديرها أو تشرف عليها. أما المصروفات أو النفقات العامة فهي ما تنفقه 
الدولة على المرافق العامة التي تقوم بها كالدفاع والأمن والتعليم والصحة والقضاء 
وغير ذلك . 


المطلب الخامس 
القانون الجنائى 
(WD. 577 3 9 5006‏ 
۸ هس فقربكة ويبان مو صوعه 
هو مجموعة القواعد التي تبين الجرائم والعقوبات المقررة لكل منهاء 


. ٤١ أنور سلطان» المرجع السابق ص‎ )١( 
.54 (؟) البدراوي المرجع السابق ص‎ 
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والقانون الجنائي بمعناه العام الذي أشرنا إليه يشتمل على نوعين من 
الأحكام: أحكام موضوعية» وأحكام شكلية. أما الأحكام الموضوعية فهي التي 
تعنى ببيان الجرائم والعقوبات المقررة لهاء وهذا النوع من الأحكام يطلق عليه اسم 
قانون العقوبات. أما الأحكام الشكلية فهي التي تعنى بتنظيم المحاكم الجنائية 
وتحديد اختصاصاتها وبيان الإجراءات التي تتبع في تحقيق الجرائم وميحاكمة 
مرتكبيها وتوقيع العقاب عليهم. وهذه الأحكام يطلق عليها اسم (قانون الإجراءات 
الجنائية). ولكل من النوعين مجموعة خاصة من القواعد القانونية. 


المبحث الثالث 
فروع القانون التخاص") 


۹ د تمهيلد 

القانون الخاص ينظم علاقات الأفراد فيما بينهم سواء أكانت هذه العلاقات 
علاقات أسرة أم علاقات مالية» إلا أنه ظهر أن بعض المعاملات المالية ‏ وهي 
المعاملات التجارية ‏ يجب أن تنفرد بتنظيم قانوني خاص يراعي طبيعة هذه 
المعاملات والوسط الذي تقع فيه فظهر ‏ متفرعاً من القانون المدني ‏ القانون 
التجاري البحري والبري. وهكذا تفرع القانون الخاص إلى فرعين» أحدهما أصل 
للآخر: القانون المدنى والقانون التجاري. وهذا كله بالنسبة للقواعد الموضوعية 
التي تنظم العلاقات القانونية الخاصة. أما القواعد الشكلية في القانون الخاص» 
وهي القواعد التي تنظم حماية الحقوق الخاصة عن طريق الالتجاء إلى القضاء» فقد 
أفرد لها قانون خاص هو: قانون المرافعات المدنية والتجارية. ولما زادت 
العلاقات بين الدول» وزاد تنقل أفرادها من دولة إلى أخرى وما نتج عن ذلك من 
علاقات بين هؤلاء الأجانب الوافدين وبين المواطنين كان لا بد من وضع قواعد 
لتبين لنا القانون الواجب التطبيق على هذه العلاقات ذات العنصر الأجنبي ولتحدد 
مدى اختصاص القضاء الوطني بالنظر في المنازعات الناشئة عن هذه العلاقات . 
وهكذا ظهر فرع جديد من فروع القانون الخاص هو القانون الدولي الخاص وهكذا 
نجد القانون الخاص قد تفرع إلى الفروع التالية: القانون المدني والقانون التجاري 
وقانون المرافعات المدنية والتجارية والقانون الدولي الخاص . ونتكلم فيما يلي عن 
كل. فرع في مطلب على حدة. ونضيف إليها قانون العمل» الذي يعالج قضايا 
العمال» وهو نوع استقل عن القانون المدني حديثاً. 


)۱( جميل الشرقاوي» المرجع السابق ص ٤۸‏ ؛ والبدراوي» المرجع السابق ص 14 1١‏ . 
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المطلب الأول 
القانون المدني 


۰ د تعريفه وبيان موضوعه 

يعتبر القانون المدني الأصل بالنسبة لسائر فروع القانون الخاص لأنه ينتظم 
من ناحية قواعد تنصرف إلى كافة الأشخاص على اختلاف مهنهم» ولأنه يرجع إليه 
من ناحية أخرى». في حالة سكوت أي فرع آخر ‏ كالقانون التجاري ‏ عن تنظيم 
مسألة معينة. ويمكن تعريف القانون المدني بأنه ذلك الفرع من القانون الخاص 
الذي ينظم علاقات الأفراد بغض النظر عن طبيعتها وعن المهنة التي يمتهئونها. 


١‏ 2 الروايط التي ينظمها القانون المدني 

والقانون المدني يتناول بالتنظيم الروابط الشخصية والمالية. والروابط 
الشخصية تتناول المسائل المتعلقة بالأسرة بوجه عام من زواج وطلاق وما ينشأ 
عنهما من التزامات كالطاعة والمهر والنفقة» وما يتفرع عنهما من عدة ورضاعة 
وحضانة والنسب وما يترتب عليه من آثار. كما يدخل ضمن هذه المسائل المتعلقة 
بالأسرة: الأهلية» والإرث ونحوها. ويطلق على مجموعة القواعد التي تحكم هذه 
الروابط اسم قواعد الأحوال الشخصية. 


أما الروابط المالية التى يحكمها القانون المدنى فتشمل علاقة الشخص 
بالمال» فتبين قواعد القانون المدني الحقوق المالية وطرق كسبها وانقضائها ونحو 
ذلك. ويطلق على مجموعة القواعد التي تنظم هذه الروابط المالية اسم (قواعد 


¥۷ 


الأحوال المدنية). والأصل أن يتناول القانون المدني بالتنظيم هذين النوعين من 
الروايط» فى مجموعة قانونية واحدة هى مجموعة القانون المدنى » وهذا ما تجري 
المدنية بصفة أصلية على تنظيم المعاملات المالية ولم تتعرض لمعظم مسائل 
الأحوال الشخصية وإنما تركت هذه المسائل لتحكمها قواعد الشريعة الإسلامية 
بموجب قوانين خاصة بها استمدت أحكامها من الشريعة الإسلامية مباشرة» كما في 
فصر :والعواق: وسميت بقواتين :الالخوال الشخصية: 


۲ - المسائل التى تعتير من الأحوال الشخصية 

ويعتبر من مسائل الأحوال الشخصية» وتحكمها بالتالي القوانين الخاصة بها 
والقائمة على أساس الشريعة الإسلامية فى بعض البلاد كمصر والعراق كما قلنا هي 
المسائل التالية : 


أ المسائل المتعلقة بحالة الأشخاص وأهليتهم . 


ب المسائل المتعلقة بنظام الأسرة كالخطبة والزواج وحقوق الزوجين 
وواجباتهما المتبادلة والمهر» والطلاق وسائر فرق النكاح . 


چ المسائل المتعلقة بالبنوة أو الأبوة والإقرار بهما وإنكارهما والعلاقة بين 


د الالتزام بالنفقات بين أفراد الأسرة. 


ه- الولاية والوصاية والقوامة والحجر والإذن بالإدارة والغيبة وأحكام 
المفقود. 


و المواريث والوصايا وما يتعلق بهما. 
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المطلب الثاني 

القانون التجاري 
۴ - تعريفه وموضوعه 

القانون التجاري هو ذلك الفرع من القانون الخاص الذي يحكم علاقات 

التجار والأعمال التجارية. وقد كان القانون التجاري جزء من القانون المدني 
باعتبار أن موضوعه علاقات مالية» ولكن انفصل عن القانون المدني لأن طبيعة 
الأعمال التجارية تختلف عن طبيعة الأعمال المدنية» فالأعمال التجارية تتطلب 
الأعمال التجارية إلى إعفائها من قيود الإثبات الموجودة في القانون المدني”“ على 
أن انفراد القانون التجاري بأحكام خاصة واستقلاله عن القانون المدني لم يمنع من 
بقاء القانون المدني على اعتباره الأول وهو أنه هو الأصل» ولذا يرجع إليه في حال 
سكوت القانون التجاري عن تنظيم مسألة أو علاقة معينة. 


)١(‏ القاعدة العامة في الإثبات وجوب هذا الإثبات بالكتابة إذا زاد مبلغ الدين عن مقدار معين 
كعشرين جنيه في القانون المصري أو عشر دنانير في القانون العراقي بينما في القانون 
ال ری وجول اقات اد مين كانت فيه اا يهب والقائرن. ای وون 
تداول الحقوق التجارية الثابتة في صكوك بينما يستلزم القانون المدني إجراءات خاصة 
لحوالة الحقوق الشخصية من الدائن إلى غيره» نجد القانون التجاري يكتفى في السندات 
التجارية بتسليمها - إذا كانت واجبة الدفع لحاملها ‏ أو بتظهيرها أي عن طريق كتابة بيان 
على ظهرها يفيدان الحامل قد نقلها إلى شخص آخر. وكما أن في إجراء استحصال الدائن 
المرتهن دينه التجاري يتسم بالسرعة في اتخاذ الإجراءات لا توجد مثلها في القانون المدني 
بخصوص استحصال المرتهن دينه عن الرهن ببيعه إذ لا بد أن يقوم بإجراءات معينة تتسم 
بالبطء . 


6 





وهو فرع من القانون التجاري ينظم التجارة البحرية أو الملاحة البحرية 
بصورة عامة والذي دعا إلى وضع قواعد خاصة لمسائل التجارة البحرية يرجع من 
جهة إلى كبر قيمة السفينة وتعرضها لأخطار الملاحة ولأنها من جهة أخرى لا تكون 
تحت رقابة مالكها في وقت استغلالها للتجارة البحرية. ويتركز تنظيم القانون 
البحري على العلاقات المتعلقة بالسفينة مثل بيع السفن البحرية وتأجيرها وعقد 
العمل البحري وعقد النقل البحري وعقد القرض البحري والتأمين على السفينة 
ومحتوياتها إلى غير ذلك من المسائل المتعلقة بالملاحة البحرية. 


1 


المطلب الثالث 
قانون المرافعات المدنية والتجارية 


٥‏ 2 تعريفه وموضوعه 

هو مجموعة من الأحكام التي تكفل حماية الحقوق واقتضائها. فيبين هذا 
القانون كيفية تشكيل المحاكم واختصاصاتها وكيفية رفع الدعوى والسير فيها أمام 
المحكمة ووسائل الإثبات المختلفة والدفوع التي يقدمها أصحاب الشأن» وصدور 
الحكم وكيفية الطعن فيه» وكيفية تنفيذه. فقانون المرافعات هو إذن من القوانين 
الشكلية أي هو قانون إجراءات لحماية الحق ورد الاعتداء عنه. 


المطلب الرايع 
القانون الدولي الخاص 
7 2 تمهيد 
الرابطة القانونية تتكون من ثلاثة عناصر وهي : 
أو ا ی للراظة أن ا و إن أن 
يكون عملاً قانونياً كالعقد أو الوصيفة. أو واقعة مادية كالعمل الضار. 
نامي أشخاص العلاقة القانونية أي أطرافها كالدائن والمدين. والبائع 


والمشتري والزوج والزوجة. والشخص المتسبب في الضرر والشخص المتضرر 


الثاً: موضوع العلاقة القانونية. وهو إما أن يكون إعطاء شيء أو القيام بعمل 
أو الامتناع عن عمل . 


1۳۱ 


۷ - العلاقة القانونية الوطنية بجميع عناصرها 

فإذا كانت العلاقة القانونية وطنية بجميع عناصرها بأن كان السبب المنشىء لها 
داخل الدولة» وكان أطراف العلاقة وطنيين أي من رعايا نفس الدولة وما يتصل بموضوع 
العلاقة موجود فى الدولة أيضاً فهذه العلاقة لا تثير صعوبة من جهة القانون الوطنى ‏ قانون 
الاي بسو ا لاعن هر العانرق الملا أو التجارى 4 الفا ال اللظن فى اة 
العلاقة هو القضاء الوطني كبيع تم في مصر بين مصريين بخصوص عقار موجود في مصر 
أو كزواج انعقد بين مصريين في مصر . 


۸ 2 العلاقة القانونية الأجنبية في أحد عناصرها 

وقد تكون العلاقة القانونية أجنبية في أحد عناصرها كأن يكون سببها المنشىء 
قد وقع في خارج الدولة التي ينتمي إليها العاقدان. أو كان الشيء موضوع العلاقة 
في خارج الدولة. فيقال عندئذ أن هذه العلاقة القانونية أجنبية في أحد عناصرها أي 
أن عنصراً أجنبياً قد دل في هذه العلاقة ومثالها: تعاقد مصريان مقيمان في فرنسا 
فاو فار جود فى ر اا فل الم ااي قارع ي اله رذ إن 
التعاقد قد وقع في فرنسا أي في مكان أجنبي . وقد يتعاقد يمنيان في صنعاء على 
عقار أو منقولات موجودة خارج اليمن وهنا دخل العنصر الأجنبي بسبب وجود 
موضوع التعاقد خارج اليمن. وقد يتزوج يمني بأجنبية في صنعاء» وهنا دخل 
العنصر الأجنبي بسبب كونه طرفاً في الرابطة القانونية. وقد تكون الرابطة القانونية 
كلها أجنبية كما لو تعاقد يمني مع أمريكي في إيطاليا على عقار موجود في فرنسا 
ويقوم نزاع بينهما فيرفع أمام محكمة إنكليزية . 


4 ما تثيره العلاقة القانونية الأجنيية في أحد عناصرها 

إن العلاقة القانونية التي تكون أجنبية في أحد عناصرهاء إذا عرضت على 
القاضي الوطني تثير مسألتين: 

الأولى : معرفة القانون الواجب التطبيق . 


۱۳۲ 


الثانية: مدى اختصاصه بالنظر في هذه العلاقة لإصدار حكمه فيها. ونتكلم 
بإيجاز عن هاتين المسألتين. 


١‏ - المسألة الآولى: معرفة القانون الواجب التطييق 

إن سعة الروابط القانونية وكثرتها التي تقع بين الأجانب وأهل البلاد التي 
يقيمون فيهاء وسعة وكثرة تنقل الأفراد في بلاد العالم» وما يوقعونه من تصرفات 
قانونية فيما بينهم» كل ذلك جعل وقوع العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي» 
أمراً كثير الوقوع مما يجعل اختصاص قانون القاضي الذي ترفع إليه هذه العلاقات 
إذا ثار النزاع حولها ليحكم فيه» أقول إن إخضاع هذه العلاقات إلى قانون القاضي 
فو نس را بأحد أطراف هذه العلاقة. ولذلك نجد المنهج المتبع عند عامة 
الدول أو عند أكثريتها الساحقة» أن تفسح المجال لغير قوانينها الوطنية ليحكم 
بشأن روابط قانونية أجنبية في أحد عناصرها إذا ثار نزاع حولها ورفع هذا النزاع إلى 
القاضي وذلك وفق شروط معينة وبموجب قواعد قانونية تضعها كل دولة في قانونها 
الداخلي ليسترشد بها القاضي الوطني وتدله على القانون الواجب التطبيق بشأن هذه 
العلاقة القانونية. وقد يكون القانون المختص بحكم هذه العلاقة قانون القاضي وقد 
يكون قانوناً أجنبياً غير قانونه هو. وهذه القواعد التى يسترشد بها القاضى الوطنى 
تسمى (قواعد الإسناد). وواضح أن هذه القواعد لا تعطي القاضي الحكم 
الموضوعي بشأن العلاقة موضوع النزاع وإنما ترشده وتدله فقط على القانون 
الواجب التطبيق بشأن هذه الرابطة لأنه هو المختص بحكمها. وتوضع هذه القواعد 
عادة في الباب التمهيدي لمجموعة قواعد القانون المدنى. وتضعها تحت عنوان 
ران قران ببق ت الان كا فن الارن المي المضرى» اذ صن 
لهذه القواعد» وتحت هذا العنوان المواد من )٠١(‏ إلى (۲۸). 


11 -المسالة الثانية: مدى اختصاص القاضي الو طني في نظر هذه القضية 
والمسألة الثانية التى تثيرها العلاقة القانونية ذات العنصر الأجنبى إذا ثار 
النزاع بشأنها ورفع إلى القاضي الوطني» هي مدى اختصاصه بالنظر في هذه الرابطة 


۱۲۳ 


والنزاع الذي ثار بشأنها. وتفصيل ذلك أن القاضي الوطني إذا رفعت إليه قضية ما 
فإن أول ما يفعله هو معرفة ما إذا كان مختصاً بالنظر في هذه القضية وفي النزاع 
القائم بشأنها أو أنه غير مختص . فإذا كان النزاع ناشئاً من رابطة قانونية وطنية في 
جميع عناصرها كان المقصود من مسألة الاختصاص معرفة ما إذا كان النزاع يدخل 
في ولايته أو في ولاية محكمة أخرى وطنية» ذلك أن المشرع يجعل ولاية القضاء 
بين جهات قضائية متعددةء البعض منها يختص بنوع معين من الدعاوى دون 
الآخرء ولكل منها دائرة اختصاص إقليمية محددة لا تتجاوزها. أما إذا عرض على 
القاضي نزاع يتعلق بعلاقة قانونية أجنبية في أحد عناصرهاء فإن الذي يثار أمامه 
أولاً من حيث الاختصاص هو معرفة ما إذا كان القضاء الوطني» أي قضاء الدولة 
التابع لها القاضي مختصا بالنظر في هذا النزاع أو غير مختص» فأول ما يبت فيه 
القاضي الوطني هوء إذن» تحديد اختصاص القضاء الوطني بالنظر في هذا النزاع. 
فإذا ما ثبت للقاضي الوطني اختصاص القضاء الوطني بوجه عام» نظر بعد ذلك في 
اختصاصه هو بنظر النزاع. ثم انتقل بعد ذلك إلى البحث في القانون الواجب 
التطبيق بإرشاد أو دلالة من قواعد الإسناد التي أشرنا إليها ثم يقوم بعد ذلك بهذا 
التطبيق لينتهي إلى حكم حاسم في هذا النزاع. والقواعد التي تبين اختصاص 
القضاء الوطنى بنظر المنازعات ذات العنصر الأجنبى» تذكر عادة فى قانون 
المرافعات المدنية والتجارية» وهذا ما فعله المشرع الک وذلك في المؤاد من 
)۳١(‏ إلى )١(‏ من قانون المرافعات الجديد الصادر بالقانون رقم )١7(‏ لسنة 
4۸ . 


۲ 2 تعريف القائون الدولى الخاص وموضوعه 

في ضوء ما قدمناه يمكن تعريف القانون الدولي الخاص بأنه ذلك الفرع من 
القانون الخاص الذي يبين القانون الواجب التطبيق على علاقة خاصة ذات عنصر 
أجنبي» ومدى اختصاص القاضي الوطني بالنظر فيهاء وفي ضوء هذا التعريف يتبين 


۳٤ 


(تنازع القوانين) و(تنازع الاختصاص). وفي حل المسألة الأولى يتبين القانون 
الواجب التطبيق على قضية أو علاقة خاصة ذات عنصر أجنبي» وفي حل المسألة 
الثانية يتبين مدى اختصاص القاضي الوطني بالنظر فيها. ويدخحل شراح القانون في 
موضوع القانون الدولي الخاص مسألتين أخريين هما: (مركز الأجانب) ويقصد به 
تحديد ما يمكن أن يتمتع به الأجنبي من حقوق في الدولة ‏ غير دولته - وما يجوز 
أن يفرض عليه من تكاليف. (والمسألة الثانية) موضوع الجنسية» على أساس أن 
الجنسية هي التي تحدد الأجنبي من الوطني» ولأن القانون يشير في كثير من 
الأحوال بتطبيق قانون جنسية الشخص . 


۳ . القادون الدولي الخاص قانون وطني 

ومما يجب التنويه به» أن القانون الدولي الخاص هو قانون وطني بحت 
بالرغم من ذكر كلمة (الدولي) في تسميته. فالقانون الدولي الخاص في كل دولة 
هو قانون داخلي ووطني والقاضي في كل بلد يلتزم بأحكامه على هذا الأساس» 
ويطبق القانون الأجنبي بأمر من قانونه الوطني وليس بأمر من القانون الأجنبي الذي 
يطبقه. أما تسميته ب (القانون الدولي الخاص) فمرد ذلك إلى ما تتميز به الروابط 
التي يحكمها من دخول عنصر أجنبي فيهاء ثم إنه فرع من القانون الخاص لأنه 
يحكم علاقات خاصة بين الأفراد وهو بهذا يتميز عن القانون الدولي العام . 


4 - مصادر القانون الدولي الخاص 
أولاً: القواعد التشريعية الوطنية 


وهي ما تضعه كل دولة من قواعد قانونية بشأن مواضيع القانون الدولي 
الخاص. وقد يكون هذا المصدر أهم المصادر لهذا القانون. 


ثانياً: المعاهدات 


فنصوص المعاهدات وأحكامها التي وردت فيهاء قد تتعلق بمواضيع القانون 


1 


الدولي الخاص» كوضع حل لمسائل تنازع القوانين أو تنازع الاختصاص بين 
أطراف المعاهدة» أو تنفيذ الأحكام الصادرة من قضاء إحداهما في إقليم آخر. 

ثالثاً: العرف 

وإذا لم يجد القاضي نصا في القانون المكتوب تشريعاً أو معاهدة تحول إلى 
العرف يستدل به على معرفة القانون الواجب التطبيق أو القضاء المختص. والعرف 
قد يكون داخليا إذا نشأ واستقر داخل الدولة» وقد يكون دولياً أي مستقراً فى بعض 
منها بشأن مسألة من مسائل .القانون الدولى الخاص. 

رايغا السادىء القانونة العامة 

وهى المبادىء القانونية المعترف بها فى كثير من الدول الأجنبية وهى التي 
يمكن استنباطها عن طريق دراسة قوانين الدول أأمختلفة» وما يقرره فقهاء هلا 
القانون» القانون الدولى الخاص. 


15 


المطلب الخامس 
قانون العمل 

٥‏ 2 تعريفه 

يعرف بأنه مجموعة القواعد التي تنظم العلاقات القانونية للعمال. 

وقد أدى إلى ظهور هذا الفرع الجديد من القانون ظهور الصناعات الكبرى 
الذي زاد من قوة صاحب العمل كما زاد في ضعف العامل من ناحية أخرى» 
وترتب على ذلك اختلال التوازن بين طرفي العقد. ولذلك تدخلت معظم الدول في 
علاقات العمال بأرباب العمل فوضعت قواعد قانونية لتنظيم هذه العلاقات» وهو 
تنظيم أريد به حماية العمال مما قد عسى أن يصيبهم من غبن أو تعسف من 
أصحاب العمل. وقد اكتملت هذه القواعد في بعض الدول وأصبحت تنظم كل 
علاقات العمال الجماعية والفردية. ومثال علاقات العمل الجماعية النقابات وعقود 
العمل المشتركة. ومثال العلاقات الفردية عقد العمل الفردي أي الذي يعقد بين 
العامل ورب العمل . ويدخل في قانون العمل أيضاً قوانين الضمان الاجتماعي وهي 
التى تؤمن الشخص ضد العجز والمرض والشيخوخة والبطالة وتمد بالمعونات 
الأسر الكثيرة الأفراد. ش 


الميحث الثالث 
فروع الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
شمول الشريعة الإسلامية 
5 - الشمول من خصائص الشريعة الإسلامية 
ونعني بشمول الشريعة كخصيصة لهاء إنها نظام شامل لجميع شؤون 
الإنسان» فهي تحدد سبيل الإيمان للإنسان» وتبين له أصول العقيدة الإسلامية 


۳۷ 


كالإيمان بالله ربا ومعبوداً حقأء وبالإسلام ديناً وبمحمد بي رسولاء وباليوم الآخر 
والحساب فيه» ومآل الناس بعد الحساب» ونحو ذلك. كما تنظم صلة الإنسان بربه 
من جهة كيفية عبادته له» وتأمره بتزكية نفسه» وتحكم علاقاته مع غيره سواء كان 
هذا الغير فرداً أو جماعة» كما تنظم علاقة الجماعة أو الدولة بغيرها من الجماعات 
والدول. وهكذا لا يخرج من تنظيم الشريعة الإسلامية وأحكامها أي شيء . 


۷ د أقسام أحكام الشريعة الإسلامية 

وفي ضوء ما قلناه عن شمول الشريعة الإسلامية يمكن تقسيم أحكامها إلى 
المجموعات التالية : 

المجموعة الأولى: الأحكام المتعلقة بالعقيدة كالإيمان بالله واليوم الآخرء 
وهذه هي الأحكام الاعتقادية» ومحل دراستها في علم التوحيد أو في علم الكلام 
كما يسمى علم التوحيد أحياناً. 

المجموعة الثانية: الأحكام المتعلقة بالأخلاق كوجوب الصدق والآمانة 
والوفاء بالعهد وحرمة الكذب والخيانة ونقض العهد» وهذه هي الأحكام الأخلاقية 
ومحل دراستها في علم الأخلاق أو التصوف أو في علم التزكية ‏ تزكية النفس. 

المجموعة الثالثة: الأحكام المتعلقة بأقوال وأفعال الإنسان في علاقاته مع 
غيره وهذه هي (الأحكام العملية) ومحل دراستها في علم الفقه. 


١ه‏ أقسام الأحكام العملية 
والاحكام العملية بالنسبة إلى ما تتعلق به تقح إلى قسسين” 


القسم الأول: العبادات كالصلاة والصيام» والمقصود بها تنظيم علاقة العبد 
بربه من جهة كيفية عبادته تعالى. 


والقسم الثاني : المعاملات» وهي التي يقصد بها تنظيم علاقات الأفراد فيما 


۴۸ 


بيلهم وهذه تشمل جميع روابط القانون العام والقانون الخاص في الاصطلاح 
مختلفة . وفقهاء الشريعة الإسلامية تناولوا جميع علاقات الأفراد فيما بينهم ولكن 
ما قسموها إلى ما قسمها عليه علماء القانون الوضعي» ولكن هذا لا يمنع من 
القول بأن في الشريعة الإسلامية أحكاماً وقواعد لجميع علاقات الأفراد» وبالتالي 
يمكن تقسيمها إلى مجموعات كل مجموعة تختص بموضوع معين مثل اختصاص 
المنظمة له. وبالتالى يمكننا أن نسمي كل مجموعة من الأحكام الشرعية التي تتعلق 
من الأحكام الشرعية ما يعالجه وينظمه هذا الفرع من فروع القانون» وهذا ما نفعله 
ونسير عليه حتى تسهل المقارنة بين ما هو مقرر في القوانين الوضعية وما يقابله في 
الكتريعة الأسلامية” 


۴۹ 


المطلب الثاني 
فروع القانون العام في الشريعة الإسلامية 
الفرع الأول 
القانون الدولي العام الإسلامي 


64 2 في الشريعة الإسلامية قانون دولي عام 

مما لا شك فيه أن الشريعة الإسلامية تأمر المسلمين بإقامة دولة إسلامية» 
يدل على ذلك أن في أحكامها ما يتعلق بهذه الدولة وبموضوع هذه الدولة 
وعناصرها ونظامهاء ومبادئها مثل مبدأ الشورى وكيفية اختيار رئيس الدولة وبيان 
حقوقه ونحو ذلك . 

وقد أقام النبي يي أول دولة في (المدينة) وكان هو رئيسها. والفقهاء 
المسلمون يذكرون في كتاباتهم (دار الإسلام) ويريدون بهذا الاسم ما نريد باسم 
(الدولة الإسلامية) مما يدل على أن قيام الدولة في الإسلام أمر شائع ومشهور ولا 
خلاف فيه بين الفقهاء. والدولة الإسلامية تعترف بالدول غير الإسلامية اعترافاً 
واقعياً وتنشأ بينها وبين هذه الدول علاقات بحكم هذا الاعتراف الواقعي» وهذه 
العلاقات لا بد لها من قواعد تحكمها وتنظمهاء والشريعة بحكم شمولها وُجِدَ فيها 
من الأحكام والقواعد ما يحكم هذه العلاقات. وكل هذا يدل دلالة واضحة على 
وجود قواعد تحكم ما يعنى به القانون الدولي العام من تنظيم العلاقات بين الدول 
في حالة السلم والحرب وتحدد حقوق وواجبات هذه الدول في علاقات بعضها 
ببعض. ويمكن أن نعرف القانون الدولي العام الإسلامي بأنه (مجموعة القواعد 


١5 


والأحكام في الشريعة الإسلامية التي تلتزم بها الدولة الإسلامية في علاقاتها مع 
الوون الك E‏ 


١‏ 2 ما بلاحظ على هذا التعريف وما يستخلص منه 

أولاً: أن القانون الدولي العام الإسلامي هو جزء من القانون الداخلي للدولة 
الإسلامية لأن القانون الداخلي الإسلامي للدولة الإسلامية هو الشريعة الإسلامية 
فقط ولا شيء غيرها فهي التي تنظم جميع علاقاتها بغض النظر عن طبيعة هذه 
العلاقات وموضوعها وأوصاف أطرافها فسواء كانت هذه العلاقات بين أفرادها أو 
بينهم وبينهاء أو بينها وبين غيرها من الدول وسواء كان موضوع العلاقة حقاً خاصاً 
ارغ 

ثانياً: إن أساس التزام الدولة الإسلامية بالقانون الدولي العام الإسلامي كونه 
جزء من الشريعة الإسلامية» أي كونه جزء من شرع الله» وشرع الله يجب أن يطاع 
ولا يعصى ولا اختيار للمسلم ولا اختيار للدولة الإسلامية مع حكم شرع الله وما 
تقضي به. قال تعالى : وبا کان لمرن کا موم دا قصَى آل ورسولة: مرا أن يكن م لر 


ol‏ 08 ب ا و 


من آمرهم ومن يحص أنه ورسولم د صَلَصَكَلا م74" وعلى هذا فما يوجد عند الدول 
الأخرى من قواعد في موضوع العلاقات الدولية لا يلزم الدولة الإسلامية ولا يعتبر 
من قواعد قانونها الدولي العام إلا إذا كان موافقاً لقانونها الإسلامي الداخلي 
وأعلنت التزامها به صراحة بالمعاهدات تعقدها مع تلك الدول» أو كانت القواعد 
عند الدول من العرف الصحيح الذي جرت عادة الدول الأخذ بهء فتعتبره الدولة 
الإسلامية على أساس أن الشريعة الإسلامية تأمر بمراعاة العرف الصحيح . 

ثالثاً: إن القانون الدولي العام الإسلامي ينظم علاقات الدولة الإسلامية مع 
غيرها من الدول غير الإسلامية فهو فى أصله منذ نشأته الأولى يتجه إلى هذه 


(۲) سورة الأحزاب» الاية .۴١‏ 





العلاقات لأن المفروض في دولة الإسلام أن تكون واحدة لا متعددة» وأن هذا 
التعدد الذي آلت إليه الدولة الإسلامية أمر طارىء احتاج إلى تبريرات الفقهاء 
لوجوده والاعتراف به. وعلى هذا فإن نشأة القانون الدولي العام الإسلامي تخالف 
نشأة القانون الدولي العام الحاضر ا الحالي. فمن المعروت أن هذ اا 
كقانون للدول المسيحية في غرب أوروبا فقط» ثم ما لبث أن انضمت إليه دول 
مسيحية أخرى. وظل هذا القانون قانوناً للدول المسيحية فقط لا ينظم غير 
علاقاتها» ويرفض أن تستفيد من أحكامه أية دولة غير مسيحية إلى سنة (18057م) 
حيث قررت الدول الأوروبية بمو جب معاهدة صلح باریس قبول الدولة العثمانية 
المسلمة في حضيرة الدول والاعتراف لها بالأهلية والصلاحية للانضمام إلى 
مجموعة الدول التي ينظم علاقاتها القانون الدولي العام . 


١‏ - مصادر القانون الدولي العام الإسلامي 
أولاً: القرآن الكريم 
فهو المصدر الأول لجميع أحكام الشريعة بما فيها أحكام القانون الدولي 
الإسلامي. وهو مرجع هذه الأحكام من وجهين: 
الأول : دلالته على الأحكام الجزئية والقواعد والمبادىء العامة. 
فيه في المسألة» مثل دلالته على أن القياس الصحيح مصدر معتبر لاستنباط 
الأحكام الشرعية بواسطته ومنه. وكذا دلالته على أن المصلحة المرسلة مصدر 
صحيح للاجكام الشرعية. فمن الأحكام الجزئية المتعلقة بمواضيع القانون الدولي 


کر زم روي م صر رہ ص ا 
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(1) القانون الدولي العام للدكتور محمود سامي جنينة ج۲ ص ٠١‏ . 
(؟) سورة محمدء الاية 4. 
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عامة» ومنها المعاهدات بين الدولة الإسلامية وغيرها من الدول ياب ليت 
اموا ووأ بالمشود)“ فالدولة تفي بالتزاماتها المقررة بموجب معاهداتها مع الدول 
لأمر الشريعة الإسلامية بالوفاء . 


١‏ 2 ثانياً: السنة النيوية المطهرة 

وفي السنة النبوية مقدار كبير من الأحكام والقواعد المتعلقة بموضوع القانون 
الدولي العام الإسلامي. كما نجد سوابق مهمة جداً تتعلق بهذا الموضوع في 
معاهدات النبي َكل التي عقدها مع اليهود ومع قريش وأهل نجران وغيرهمء 
وكذلك في أوامره لأمراء الجيش الإسلامي. ففي هذه السوابق نجد معالم النهج 
المباح سلوكه من قبل الدولة الإسلامية في عقدها المعاهدات مع غيرها من الدول» 
وفي تصرفاتها معها في حالة الحرب . 


۳ - قالقاً: آراء الفقهاء واجتهاداتهم 

اجتهادات الفقهاء المسلمين في دائرة الاجتهاد السائغ المقبول» مهمة جداً لا 
سيما إذا عرفنا أن للخليفة أن يأخذ ببعض الاراء الاجتهادية فإذا أخذ ببعضها لم 
يجز معارضتها باجتهاد فقهى آخرء لأن الاجتهاد لا ينتقض بمثله. ولأن أخذ 
الحاكم برأي اجتهادي بان الوت فيه إذ يجب على الجميع احترامه وتنفيذه. 
واجتهاد الفقهاء قد يكون أساسه القياس وقد يكون أساسه المصلحة المرسلة أو سد 
الذرائع وكل هذا يجعل مصادر هذا القانون خصبة وواسعة. 


4 2 رابعاً: العرف 
ومن مصادر القانون الإسلامي العرف. والعرف الصريح الصحيح الذي تجري 
عليه الدول فى بعض علاقاتها فيما بينهاء لهذا العرف اعتباره ومتابعته لدلالة القرآن 


.١ سورة المائدة» الاية‎ )١( 
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والسنة على الأخل به. ا لا ل ل 
قاعدة رفع الحرج» قال تعالى : ل وم اجک کر في ادبن ین حر “ ولا شك أن في 
نزع الناس عما ألفوه بلا مبرر نوع من الحرج عليهم وفي هذا يقول صاحب 
المبسوط «لأن الثابت في العرف ثابت بدليل شرعي» ولأن في النزوع عن العادة 
الظاهرة حرجا بنا“ وهذا القول يصدق على علاقات الدول فيما بينهاء فتحس 
بالحرج وتقع في الضيق إذا نزعت عما اعتادت عليه هذه الدول في تعاملهاء فلا 
مبرر لترك العرف وعدم مجاراته ما دام صحيحاً بنفسه ولا يخالف الشرع وأما دلالة 
السنة على اعتبار العرف الصحيح» فتظهر في إقرار الرسول بي لأعراف الجاهلية 
الصحيحة في البيوع والمشاركات. ولقد ذكر الفقهاء المسلمون ما يدل على مراعاة 
العرف في علاقات الدولة الإسلامية مع الدول غير الإسلامية مما يمكن القول إن 
العرف يراعى فى القانون الدولي ) العام الإسلامي ويعتبر من مصادره» فقد جاء فى 


المغني لابن 1 الحنبلي «وليس لأهل ارت E e‏ بغير أمان لأنه 
لا يؤمن من أن يدخل أحدهم جاسوساً أو متلصصاً فيضر المسلمين فإن دخل بغير 
أمان سئل فإن قال جئت رسول فالقول قوله لأنه تتعذر إقامة البيّنة على ذلك ولم 
تزل الرسل تأتي من غير تقدم أمان. وإن قال جئت تاجراً نظرنا فإن كان معه متاع 
يبيعه قبل قوله أيضاً وحقن دمه لأن العادة جارية بدخول تجارهم إلينا وتجارنا 
إليهم»” '"' وبمثل هذا القول قال الشافعية والمالكية9؟. 


م6 خامساً ‏ المعاهدات 


عقد المعاهدات بين الدولة الإسلامية وبين غيرها من الدول غير الإسلامية 
أمر جائز تقره الشريعة الإسلامية ودلت عليه السوابق القديمة فى السئة النبوية 


.۷۸ سورة الحجء الآاية‎ )١( 

(۲) المبسوط للسرخسي» ج7١.‏ ص ٠١‏ . 

() المغني لابن قدامة الحنبلي» ج۸» ص 077 . 

(4) اختلاف الفقهاء: للطبري ص ۴ء شرح الخرشي في المالكية» ج۳ ص ٠١١‏ . 
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وأا إلى ها وفنيا معاعدة الحديبية > يكرت ما ورد ها نم الحرامات ما 
لأطراف المعاهدة» والدولة الإسلامية تلتزم بالوفاء بمضمون هذه المعاهدة استجابة 
لأمر الله تعالى : يانه اد ءامنا وهأ بالمشود) وفي الحديث النبوي الشريف 
«المسلمون عند شروطهم إلا شرطاً حرم حلالاً أو أحل حراماً» وبالتالي تكون أحكام 
هذه المعاهدات التى تكون الدولة الإسلامية طرفاً فيها جزءاً من القانون الدولى 
الإسلامي. وينتهي أثر المعاهدات بانتهاء مدتها . ١‏ 


5 9 مراعاة الأخلاق في القانون الدولي العام الإسلامي 

إن مراعاة الأخلاق لا تظفر إلا بقدر قليل جداً في القانون الدولي العام 
الوضعي» وبخلاف هذا الاتجاه. نجد أن مراعاة الأخلاق في مجال القانون الدولي 
العام الأشلافي اضعا عدا وي شن سكرئ مراعاة الأخلاق في مان العلاقات 
القانونية بين الأفراد. ولهذا فإن ما يلزم الأفراد في علاقاتهم الفردية من مراعاة 
٠‏ لجانب الأخلاق الفاضلة والتوقي من أضدادها يلزم مثله الدولة الإسلامية في 
علاقاتها مع الدول الأخرى. والشعار في الشريعة الإسلامية في هذا المجال: من 
غير المقبول فى الشريعة أن يكون الشىء ذميماً محرماً فى علاقات الفرد بالفرد 
Eg e E‏ ورلا في علاقة الدولة الإسلامية مع غيرها من 
الدول. وعلى هذا فإن من مبادىء القانون الدولى الإسلامى الأصيلة مراعاة 
الأحلاقء والدولة الإسلامية تلتزم بهذا المبدأ غاية الالتزام وفي جميع الظروف 
والأحوال وفي جميع علاقاتها مع الدول الأخرى» ومع رعايا هذه الدول» حتى 
وإن كلفها الالتزام بهذا المبدأ تضحيات جسيمة وثمناً باهظاً وفوت عليها مصالح 
كثيرة» لأن الالتزام بمقتضى الأخلاق ‏ في نظر الشريعة الإسلامية ‏ شيء ثمين جداً 
لا يعادله شيء» وكل بذل أو تضحية في سبيله هين وبسيط.. وإن التفريط بهذا 
الالتزام شيء خسيس جداً لا يرفع خسته شيء. 


۷ -أمقلة رائعة لمراعاة الأخلاق في القانون الدولي العام الإسلامي 
أولاً: لزوم التقيد بمقتضيات العدل 
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التقيد بالعدل والعمل بموجبه ومقتضياته له مركز بارز جداً في جميع قواعد 
الشريعة وأحكامها والنصوص فيه كثيرة جداًء وبه جاءت الشرائع الإلاهية» قال 
تعالى ٍ قد أَرَسَلْنا مكلا الست وارلا معفم الكت والموارت قم الاش 
اق والميران هو العدذل كنا قال اهل التفسيرة" .. ورن أهضة العدل 
ومكانته أكثر إذا علمنا بأن العدل يجب مع الجميع بلا استثناء وسواء كانوا غير 
0000 أو مسلمين أفراد أو جماعات د ا قال تعالى : و بج رڪم 
سان قور عل آل متيلا الوا هو اقرب لِلتَقَوَْ واوا ل ت آله حير يما 
علوت 4)9 . والمعنی: لا يحملنكم بغض قوم وهم الكفار ‏ كما قال ابن 
تيمية» على عدم العدل . والأمر بالعدل نهي عن الظلم» والنصوص في تحريم 
الظلم كثيرة جداً وهو لا يجوز في جميع الأحوال وبالنسبة لأي إنسان لأية جماعة 
أو دولة» مسلمين كانوا أو غير مسلمينء لأن كون الفرد أو الجماعة أو الدولة» 
غير مسلمين» لا يعطي مبرراً للدولة الإسلامية ولا للمسلم» أن يلحق بهؤلاء الظلم 
في أية صورة جاء الظلم. قال شيخ الإسلام ابن تيمية وهو يتكلم عن العدل والظلم 
«ولهذا كان العدل أمراً واجباً في كل شيء وعلى كل أحد والظلم محرماً في كل 
شيء ولكل واحد» فلا يحل ظلم أحد أصلاً سواء كان مسلماً أو كان كافراً أو 
ا 


٨۸‏ -- ثانياً: قاعدة المعاملة بالمثل 
وهذه القاعدة» 5-08 من فروع مبدأ التقيد بالعدل 
القاعدة ما قرره الفقهاء فى باب السياسة الضريبية فقاله!* إذا كانت الدولة 
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)١(‏ سورة الحديدء الآية 6؟. 

(۲) تفسير ابن كثيرء ج4» ص ."1١4‏ 

(۳) سورة المائدق الاية ۸. 

(4) فتاوى ابن تيمية» طبعة فرح الله الكردي؛ ج١؛‏ ص ۲٤١١‏ . 

(5) فتاوى ابن تيمية» طبعة فرح الله الكردي» ج١)؛‏ ص .٠٠۲ 374١‏ 
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الإسلامية تعفو عن الأموال التجارية الداخلة إلى إقليمها من الدولة الإسلامية أو 
تستوفي عنها ضريبة معيئة» فإن الدولة الإسلامية تعاملها بالمثل بالإعفاء من 
القمرية أن باشهفاتها در نا سكوف عن الأفوال التجارة ال ل بها راا 
تلك الدولة غير المسلمة إلى إقليم دار الإسلام - دولة الإسلا. 


4 - ثالثاً: قصر المسؤولية على من قام فيه سببها 

وهذه القاعدة من فروع مبدأ العدل والتقيد به» وتقوم على أساس قوله 
تعالى : ل ولا رد وده ودد ره . وفي السنة النبوية تطبيق لهذه القاعدة ففي معاهدة 
النبي ية مع يهود خيبر لما انتصر عليهم» اشترط عليهم بعض الشروط إن خالفوها 
فلا ذمة لهم ولا عهدء فخالفها بعضهم» فاعتبر النقض أي المخالفة للشروط 
مقصوراً على من خالف فقط وليس على جميعهم”'' ومن تطبيقات هذه القاعدة ما 
ذكره الفقهاء من أن طرف المعاهدة مع الدولة الإسلامية؛ إذا كان هذا الطرف دولا 
متعددة ونقضت إحداها المعاهدة وأنكرت الدول الباقية موقف الدولة الناقضة ولم 
تشاركها في النقض اقتصر أثر النقض على الدولة الناقضة فقط ولم يسر حكم 
النقض على الباقيات» جاء في المغني لابن قدامة الحنبلي «وإن أنكر من لم ينقض 
على الناقض بقول أو فعل أو راسل الإمام ‏ أي إمام المسلمين ‏ بأني منكر لما فعله 
الناقض» مقيم على العهد. لم ينقض في حقه» ويأمره الإمام بالتميز ليأخذ الناقض 
وحده»”" ويقول الفقيه الكاساني في بدائعه «ولو خرج قوم من دار الموادعة ‏ أي 
الدولة المتعاقدة مع الدولة الإسلامية بمعاهدة صلح أو هدنة ‏ بإذن الإمام (أي بإذن 
رئيسهم) كان ذلك دلالة النبذ ‏ أي دلالة على نقض المعاهدة ‏ ولو خرج قوم من 
غير إذن الإمام (أي خرج قوم من دار الموادعة من غير إذن إمامهم) فقطعوا الطريق 
)١(‏ الفتاوى الهندية في فقه الحنفية ج١»‏ ص ٤1۱۸ء‏ شرح الكبير للسرخسي ج٤»‏ ص ”2587 

.7٠٠١ ١949 المبسوط ج١٠. ص‎ 


(۲) زاد المعاد فی هدي خير العباد لابن قيم الجوزية» ج٤“‏ ص VV. 1Y‏ 
02 المغني لابن قدامة» ج04 ص 557 
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في دار الإسلام فلا يكون ذلك نقضاً للعهد (أي المعاهدة). . فالملك» أي ملك 
تلك الدولة غير المسلمة» وأهل مملكته على موادعتهم لانعدام دلالة النقض في 
حقهم»"'' وكذلك قال الشافعية مثل قول الكاساني 9 . 


١‏ 2 رابعاً: قاعدة شرعية الوسيلة مع شرعية الغاية 

فالغاية إذا كانت حميدة بذاتها ومشروعة وشريفة» وترغب الشريعة الإسلامية 
في قصدها وتحصيلها فيجب أن تكون الوسيلة إليها حميدة بذاتها ومشروعة 
وشريفة» فلا يجوز الوصول إلى غاية شريفة بوسيلة خسيسة فلا بد أن تكون الغاية 
مقبولة شرعاً وفي ميزان الأخلاق وتكون الوسيلة إليها مقبولة شرعاً وفي ميزان 
o‏ ,وقلى هذا a a‏ ولك الميدا اديت آ: 
القاعدة الخسيسة التي نادى بها (ميكافلي) في كتابه المسمى (الأمير) سنة 1617م 
وقال فيه: لا محل للأخذ بقواعد الأخلاق فى أمور الدولةء» ومن تطبيقات هذا 
GE E REA ea‏ واف eS‏ 
الغاية ما دام ذلك في ا الدولة. والحقيقة أن الدول الحاضرة تطبق مبدأ 
(ميكافيلي) تطبيقاً ممتازاً في اللؤم والخبث وعلى حساب الأخلاق. . والدليل على 
قاعدة لا بد من شرعية الوسيلة مع شرعية الغاية قوله تعالى : إن أ ةق 
الس میم لر لل عل لوم يتك ینتم یکی واه يما مون بص 4)9 أي إن 
استنصركم المسلمون الذين لم يهاجروا إليكم على عدوهم فانصروهم فإنه واجب 
عليكم لأنهم إخوانكم في الدين إلا إن استنصروكم على قوم من الكفار بينكم 
وبينهم ميثاق أي مهادنة إلى مدة فلا تخفروا ذمتكم ولا 0 عهدكم معهم وإن 
كان الک لكفار هم المعتدين» رعاية للعهد ؛ وتوقيا من :الان“ ا صريحة في 
)١(‏ بدائم الصنائع للكاساني» جلاء ص ١١9‏ 


)¥( مختصر الإمام المزني» “A‏ ص .A*‏ 
(۳) سورة الأنفال» الآية .۷١‏ 


)€( تفسير ابن كثير » ج ص ۳۲۹ . 
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دلالتها على ضرورة مشروعية الوسيلة مع مشروعية الغاية» فنصرة المسلمين 
الوصول إليها بوسيلة ذميمة لم تجز تلك الغاية لأن الوصول إليها يستلزم الخيانة 
ونقض العهدء وهذه من الوسائل المحرمة المحظورة. ويدل أيضاً على قاعدة 
النبي يا مع قريش وكان من بنودها: أن من يأت محمدا کا شلا من قريش 
بدون إذن وليه يرده النبي بيا . فجاء بعد الاتفاق على بنودها أبو جندل من قريش 
يستصرخ المسلمين أن يقبلوه ولا ير دوه اك قریش فامتنع النبي كه من قبوله وقال 
معللاً امتناعه: «إنا قد عقدنا بيننا وبين القوم صلحاً وأعطيناهم على ذلك وأعطونا 
عهداً وإنا لا نغدر بهم“ فإيواء أبي جندل وعدم رده إلى قريش وإن كان ذلك 
بذاته شيئاً حسناء ولكن الوصول إليه يكون بوسيلة الغدر وعدم الوفاء بما جرى 
التعاقد والتعاهد عليه فلا يجوز. 


١‏ 2 خامساً: 1 إيقاف قاعدة المعاملة بالمثل لرعاية العدالة 


وقاعدة المعاملة بالمثل تقف ولا تعمل بها إذا صارت أداة في الخروج على 
مقتضيات العدل الذي هو أصلها الذي تفرعت عنه» فيكون مثلها فى هذه الحالة 
يذل الخصيق "الى که سن ف يتن افيه ميا ولا م ا 
مسووقاء على ذللكاقان النقياء إن الدرلة FSC‏ عامل الدولة غير AT‏ 
بالمثل إذا فرضت الدولة غير الإسلامية ضريبة على أموال التجار المسلمين إذا 
دخلوا إقليمهاء إذا كانت هذه الضريبة تستأصل هذه الأموال» أو إذا أخذوا هذه 
الأموال ابتداء على وجه المصادرة أو فرضوا ضريبة باهظة على أموال قليلة» أو إذا 
قتلوا المسلمين المقيمين في أرض هذه الدولة غير الإسلامية الداخلين إليها بأمان. 
ويعلل الفقهاء عدم معاملة الدولة بالمثل في مثل هذه الأحوال بقولهم إن ذلك 


1١‏ المغني» ج۸ ص 2419 وسيرة ابن هشام في موضع صلح الحديبية. 
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ولأن ذلك ظلم ولا متابعة في الظلم» ولأننا نهينا أن نتخلق بأخلاقهم الخسيسة وإن 
TE‏ ا 


الفرع الثاني 
القانون الدستوري الإسلامي 


۲ - الشريعة الإسلامية والقانون الدستوري 

ذكرنا أن القانون الدستوري هو مجموعة القواعد القانونية التى تعنى ببيان 
نظام الحكم في الدولة وأنواع السلطات فيها وعلاقة بعضها ببعض› وتقرر حقوق 
الأفراد الأساسية وتنظم علاقاتهم بالدولة وسلطاتها. وهذه الأمور توجد في الشريعة 
من القواعد والأحكام ما ينظمهاء وبالتالي يمكن أن تسمى هذه القواعد والأحكام 
(القانون الدستوري الإسلامي). 


۳ - رئيس الدولة في القانون الدستوري الإسلامي 

رئيس الدولة الإسلامية يسمى (الخليفة) و(أمير المؤمنين) والإمام وهذه 
التسميات ذات مدلول واحد وهو رئيس الدولة. وهو يختار من قبل الأمة الإسلامية 
جاء في المغني لابن قدامة الحنبلي «من اتفق المسلمون على إمامته وبيعته ثبتت 
إمامته ووجبت معونته)”'' ومعنى ذلك أن الأمة الإسلامية هي صاحبة الحق في 
انتخاب الخليفة. والأصل في انتخابه أن يكون مدى الحياة لأن السوابق القديمة في 
انتخاب أبي بكر وعمر وعثمان وعلي كانت لمدة حياتهم ولم تكن موقوتة بمدة 


() المبسوط للسرخحسي» ج؟7١؛‏ ص ٠۲٠٠‏ الدر المحتار ورد المختار في فقه الحنفية» ج؟») 
ص ۰۵٦‏ فتح القدير شرح الهداية في فقه الحنفية» جا› ص °۳٤‏ . 
68 المغنى» ج23 ص ۱۷ . 


ميحددة . ويبدو لي أن الاجتهاد يتسع للقول بجواز انتخابه لمدة ميحددة كخمس 
سئوات مثلاً قابلة للعجديد. 


4 - نظام الحكم يقوم على الشورى 

ومبدأ الشورى الذي أمرت به الشريعة هو الذي يقوم عليه نظام الحكم 
الإسلامي لقوله تعالى  :‏ راوشم في الْأَرِ» ولقوله تعالی: رم شور بن فلا 
بد للخليفة أن يشاور الأمة أو نوابها أو ذوي الرأي فيها فى شؤون الدولة» قال 
شيخ الإسلام ابن تيمية «لا غنى لولي الأمر عن المشاورة فإن الله تعالى أمر بها 
نبيه يلا . ولأهمية المشاورة والتقييد بمبدأ الشورى» قال الإمام المفسر ابن عطية 
«والشورى من قواعد وعزائم الأمور والأحكام من لا يستشير أهل العلم والدين 


فعزله واجب». 


6 2 وجود السلطات الثلاث في الدولة 

والقانون الدستوري الإسلامي يقرر السلطات الثلاث في الدولة: السلطة 
التنفيذية» ويمثلها الخليفة ونوابه وأعوانه ووزراؤه. والسلطة القضائية ويمثلها 
القضاة وهو مستقلون عن السلطة التنفيذية ولا يجوز التدخل في قضائههم"". 
والسلطة التشريعية» يراد بها في القانون الدستوري الإسلامي وضع القواعد الشرعية 
والأحكام الشرعية فيما لا نص فيه. وهذه وظيفة المجتهدين المسلمين في الدولة» 
وللخليفة إن كان من أهل الاجتهاد. كما أن من حق الخليفة أن يختار رأياً اجتهادياً 
فيما لا نص فيه ويأمر بتطبيقه في شؤون الدولة فيصير حكمه حكم القانون لا تجوز 
مخالفته باجتهاد آخر أو برأي اجتهادي آخر عملا بالقاعدة الفقهية التي تقول: 


.544 تفسير القرطبي» ج4؛ ص‎ )١( 
(؟) انظر كتابنا نظام القضاء في الشريعة الإسلامية.‎ 


١6١ 


«حكم الحاكم يرفع الخلاف في المسألة» والقاعدة الفقهية التي تقول: «الاجتهاد لا 
ينقض بمثله) . 


7 - حقوق الأفراد في القانون الدستوري الإسلامي 


القانون الدستوري» ينص عادة» على حقوق الأفراد ليدل على أهميتها 
ولذلك نصت عليها مراده» لان القانون الدستوري في الدولة يعتبر أهم القوانين 
وأعلاها في الدولة ولا يجوز لأي قانون مخالفة أحكام الدستور. والحقيقة أن 
حقوق الأفراد مقررة في الشريعة الإسلامية ومستمدة منها مباشرة ولا يملك الخليفة 
ولا غيره سلب هذه الحقوق من الأفراد. وعلى رأس هذه الحقوق حرية الرأي 
للأفراد. وأساس هذا الحق أن المسلم مكلف بالأمر بالمعروف 0 
قال ا ٠١‏ ورمون را م 0 يتش هلم ا ا ا الف ا 
الْسنگر 4“ ويدخل في مضمون (المعروف E‏ تصرفات الحكام في و 
الدولة وما يراه الأفراد من مصالحها. فلهم كل الحق في إبداء آرائهم في ذلك» 
ومراقبة السلطة التنفيذية في تصرفاتها. ولهم في تنفيذ ذلك إبداء آرائهم شفاهاً 
وكتابة» فرادى أو مجتمعين. ولا يجوز لهم التخلي عن حقهم هذا إبداء الرأي - 
لأنه في جوهره (واجب) وليس حقاً فقط قال النبي كَله: «من رأى منكم منكراً 
فليغيره بيده فإن لم يستطع فبلسانه فإن لم يستطع فبقلبه» وكذلك يتمتع الأفراد ببقية 
الحقوق السياسية العامة والخاصة والتي سنتكلم عنها فيما بعد إن شاء الله تعالى؛ 
ومصدر تمتعهم بها هو الشريعة الإسلامية نفسهاء فليست هذه الحقوق منحة من 
الحاكم . 


.۷١ سورة التوبة» الاية‎ )١( 


الفرع الثالث 
القانون الإداري الإسلامي 


۷ 2 وجوده في الشريعة الإسلامية 

قلنا في تعريف القانون الإداري هو مجموعة القواعد القانونية التي تحكم 
نشاط السلطة التنفيذية فيما تقوم به من تصريف الأعمال اليومية للدولة. وهذه 
القواعد موجودة في الشريعة الإسلامية إلا أنها لا تسمى بهذا الاسم» وتبحث مع 
قواعد القانون الدستوري. وربما شملها ما يقوله الفقهاء في تعريفهم للإمامة بأنها 
خلافة عن صاحب الشرع في حراسة الدين وسياسة الدنيا به»“ والمقصود بسياسة 
الدنيا بالدين إدارة شؤون الدولة والرعية على وجه يحقق المصلحة ويدرء المفسدة 
وفقاً لقواعد الشريعة. ومن أوجه هذه السياسة إقامة العدل بين الناس وإشاعة الأمن 
والاستقرار وتهيئة ما يحتاجه الناس واستثمار خيرات البلاد وإيجاد المرافق العامة 
التي تقدم خدماتها إلى الناس لسد حاجياتهم» واختيار الموظفين الأكفاء. ونتكلم 
في اختيار الموظفين وعلاقتهم بالدولة. 


٨۸‏ 2 اختيار الموظفين 

إن واجبات الدولة إنما تقوم بها من خلال موظفيهاء وإذا كان الأمر هكذاء 
فلا بد من حسن اختيار الموظفين الأكفاء. والقاعدة في الشريعة الإسلامية في إناطة 
اعمال وظائف الدولة أنها قاط إلى القادرين ليها الأمناء غليها قال تعالى :و إن 


حير من اجرب اموق الْدَمِينٌ 5 » فعلى السلطة التنفيذية: الخليفة ومن دونه أن 
يختاروا الموظفين بهذا المعيار: القوة والأمانة وإل تحملوا أوزارهم وصار الخليفة 


)١(‏ في الأحكام السلطانية للماوردي (الإمامة موضوعة لخلافة النبوة في حراسة الدين وسياسة 
الدنيا به). 
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في نظر الأمة هو المسؤول عن الخلل أو التقصير الذي يرونه في مرافق الدولة لأنه 
هو المسؤول الأول ولم يحسن اختيار الموظفين الأكفاء الذين تقوم كفائتهم على 
القوة والأمانة. وقد أشار الفقيه الماوردي إلى واجب الخليفة فى اختيار الأكفاء 
فقال - وهو يعدد واجبات الخليفة ‏ «التاسع استكفاء الأمناء وتقليد النصحاء فيما 
يفوضه إليهم من الأعمال ويكله إليهم من الأعمال لتكون الأموال بالأكفاء مضبوطة 
والأعمال بالأمتاء ومنو 


الفرع الرابع 
القانون الجنائي الإسلامي 
۹ 2 تعريفه 
في الشريعة الإسلامية جملة من الأحكام التي تبين الأفعال المحظرة 
والعقوبات المترتبة عليها لمن يرتكبها وهذه بمجموعها تكون ما يمكن تسميته 
بالقانون الجنائي الإسلامي. والأفعال المخطورة المعاقب عليها هي الجرائم ولذلك 
عرفها الفقهاء بقولهم: «الجرائم محظورات شرعية زجر الله تعالى عنها بحد أو 


(O un 
و‎ 


١‏ - أساس اعتبار الفعل جريمة 

وأساس اعتبار الفعل جريمة ما فيه من ضرر يصيب الفرد أو الجماعة. 
والضرر ما يمس مصالح الفرد أو الجماعة القائمة على حفظ مصالحه الخمس: 
وهي الدين والنفس والعقل والمال والعرض. أما الضرر الذي يصيب الجماعة 
فيكون بما يصيب نظامها الاجتماعى ومرتكزاته من أمن واستقرار وأخلاق وقيامه 
غلا اللاين: ٠‏ 


)۱( الأحكام السلطانية للماوردي» ص ٠١‏ . 
(۲( الأحكام السلطانية للماوردي ص ۲١١‏ الأحكام السلطانية لأبي يعلي» ص ۲٤١‏ . 
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١‏ - أنواع الجرائم 
والجرائم بالنظر إلى عقوباتها ثلاثة أنواع: 


الأول : جرائم الحدود وهي : الزنا والقذف والسرقة وقطع الطريق وشرب 
الخمر والردة. 


والثاني : جرائم القصاص والديات وهي الجرائم التي تزهق روح المجني عليه 
أو تصيبه بجراح أو بقطع الأطراف . والواجب فيها القصاص إذا توافرت شروطهء 
فيفعل بالجاني مثل فعله بالمجني عليه بأن يقتل كما قتل المجني عليه» ويجرح كما 
جرح المجني عليه ويقطع كما قطع المجني عليه. أما عقاب جرائم الحدود» فهو 
ما قدره الشرع لهذه الجرائم فيعقاب به من يرتكبها. 


والثالث : جرائم التعزير وهى ما عدا جرائم الحدود وجرائم القصاص 
والديات وتشمل جميع ما حرمه الشرع ولم يحدد له عقوبة» وإنما ترك تقديرها 
للقاضي وفق ضوابط معينة منها جسامة الفعل المحرم وجسامة ضرره وحال الجاني 


۲ - العقويات الشرعية 

وهي كما أشرنا ثلاثة أنواع : 

الأول: ما قدره الشرع لجرائم الحدود التي ذكرناهاء وعقوباتها هي: الجلد 
لجريمة الزنا ولجريمة القذف ولشرب الخمر» فللزنا مائة جلدة لغير المحصن» 
والرجم للمحصن . وللقذف ثمانون جلدة» ولشرب الخمر ثمانون جلدة. وللسرقة 
عقوبة قطع اليدء وفي جريمة قطع الطريق قطع الأيدي والأرجل من خلاف» أو 
القتل والصلب أو النفي من الأرض . وعقوبة الردة قتل المرتد إن لم يتب. والعقوبة 


والنوع الثاني : من العقوبات هو القصاص وقد بيناه فإن لم تتوافر شروطه» 
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فالواجب التعويض وهو المسمى ب (الدية) في قتل النفس» أو (الأرش) وهو 
التعريض في الاعتداء على ما دون النفس . والأرض منه ما قدره الشرع وميه م ترك 
تقديره للقاضى . 

والثالث : عقوبات التعزير . وهي العقوبات على المحظورات الشرعية التي لم يقدر 
الشرع لها عقوبات محددة وإنما ترك تقديرها للقاضي وفق ضوابط معينة أشرنا إليها . 


1937 - المساواة في إقامة العقوبات الشرعية 

والعقوبات الشرعية تقام على كل من ارتكب موجباتها من الجرائم لا فرق 
بين شخص واخر› فقد جاء في الحديث النبوي الشريف «إنما هلك من كان قبلكم 
أنهم إذا سرق فيهم الشريف تركوه وإذا سرق فيهم الضعيف أقاموا عليه الحد» واسم 
الله لو أن فاطمة بنت محمد سرقت لقطعت يدها». فعلى ولاة الأمور الجدية فى 
E E‏ 2 دايا 1 


4 .- تشريع العقاب من رحمة الله بعياده 

وتشريع. العقات: الدتيري في الشريعة: الإسلانية على مزتكب . المحظوراتك 
الشرعية» من مظاهر رحمة الله بعباده لأن هذا العقاب يزجر الإنسان عن ارتكاب 
الجريمة فيتخلص من الإثم ويتخلص هو وغيره من ضرر الجريمة. وإذا وقعت 
الجريمة فإن العقوبة في حق مرتكبيها ردع له فلا يعود إلى ارتكابها بها مرة أخرى 
فيصيبه العقاب الذي ذاق طعمه مرة أخرى ويزجر غيره فلا يرتكب الجريمة لثلا 
يحل به عقابها كما حل بغيره عندما ارتكبها. 


6 29 العقوية يقدر الجريمة 

والعقاب في الشريعة بقدر الجريمة قال تعالى : روا سو كد يلها وهذا 
ما يقضي به العدل. ثم إن العقاب كالدواء بالنسبة للمريض» والدواء يعطى بقدر 
الحاجة المريض إليه وبقدر ما يستحقه مرضه من نوع الدواء ومقداره. 
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5 2 في العقاب كفاية من الردع 


وفي العقاب في الشريعة ما يكفي من الإيلام الرادع عن ارتكاب الجريمة› 
لأن الغرض من العقاب الردع والزجرء ولا يتحقق هذا المطلوب إلا إذا كان في 
العقاب من الإيلام ما يردع ويزجر ويخيف» وهذا متحقق في كل العقوبات 
الشرعية» ففيها من العقاب المؤلم ما يناسب الجريمة وما يردع عن ارتكابها. 


0 - الاختلاف بين القانون الجنائي الإسلامي وبين القانون 
الوضعي 

ويظهر هذا الاختلاف من وجوه منها ما يأتي : 

الوجه الأول: من ناحية ما يعتبر جريمة وما لا يعتبر 


في القانون الجنائي الإسلامي محظورات تعتبر جرائم يعاقب عليها هذا 
القانون ولا تعتبر جرائم في القانون الجنائي الوضعي كالردة في الشريعة أي في 
قانونها الجنائي تعتبر جريمة ولا تعتبر في القانون الجنائي الوضعي» وكذا الزنا إذا 
تم بالرضا بين بالغين هو لا يعتبر جريمة في القانون الوضعي ويعتبر جريمة في 
القانون الإسلامي . وشرب الخمر جريمة في القانون الإسلامي ولا يعتبر جريمة في 
القاترة 'الرضعن وتا اباي هذا العتلاف ارو الاتستلافة يا ف عليه 
النظام الاجتماعي في نظر الشريعة وفي نظر القانون الوضعي» والاختلاف في طبيعة 
الضرر الذي يريد القانون منع وقوعه بارتكاب الجريمة عن طريق ترتيب العقاب 
عليهاء وكذلك اختلافهما في النظرة إلى مدى رعاية الأخلاق والحاجة إلى هذه 
الرعاية فهذه الأمور المختلف فيها بين الشريعة والقانون هي التي أدت إلى 
الاختلاف فيما اعتبره كل منهما جريمة وما لم يعتبره. فالشريعة تحرص على معاني 
الدين» التي يقوم عليها نظامها الاجتماعي» وكذا تهتم (بالأخلاق) وتجعلها دعامة 
من دعائم المجتمع فجاء تحريمها الردة واعتبارها جريمة لاعتدائها واعتداء صاحبها 
على (الدين) الذي أقامت نظامها الاجتماعي على أساسه»ء والتزم (المسلم) بعدم 
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الخروج عليه» وبررته إخلال بالتزامه وإضرار بأساس نظامها الاجتماعى. ومنعث 
الزنا واعتبرته جريمة لمساسه (بالأخلاق) وهذا المساس والإضرار بها لا يزول 
(بالرضا) بل يزيد إضراراً بالأخلاق وقبحاً في هذا الفعل (الزنا). 


والشريعة تحرص على صلاح الفرد وتمنعه من أن يضر نفسه» فتمنعه من 
شرب الخمر لإضراره بنفسه وبغيره فاعتبرته جريمة وعاقبت عليه» والقانون لم ينظر 
هذه النظرة. ولا شك أن نظرة الشريعة وما ابتنت عليه وبالتالى ما اعتبرته جريمة 
عاقبت عليها أقول مسلك الشريعة هو الصحيح الحق الواضح وليس هنا محل 


الوجه الثاني من الخلاف ‏ من جهة نوع العقاب 


في الشريعة عقوبات جسدية كقطع اليد والجلد إضافة إلى قطع الرأس» وليس 
في القانون الوضعي الجنائي عقوبة قطع اليد والجلد وقطع الرأس إلا في أحوال 
قليلة بالنسبة لقطع الرأس. ومسلك القانون العقابي الإسلامي هو الصحيح لأنه يقوم 
على أساس من العدل والكفاية في الردع وبه يحصل مقصود تشريع العقاب. 
ويكفي أن نقول إن عقوبة قطع الرأس (الإعدام) مأخوذ بها في كثير من الدول» 
وأن الدول التي ألغتها رجع بعضها إليها في حالات معينة. وأما الجلد فهو وإن 
ألغي ولكن لا يزال يطبق في بعض الدول «ففي إنجلترا يعتبر الجلد إحدى 
ارات الأساسية في القانون الجنائي» وفي الولايات المتحدة يعاقب المسجونون 
بالجلد» وفي قانوني الجيش والبوليس في مصر وإنجلترا لا يزال الجلد عقوبة 
أا الك الال :فى كر من الدول + نوق ا لري رة التحرب 
العالمية الثانية ‏ رجعت معظم بلاد العالم إلى عقوبة الجلد وطبقتها على المدنيين 
في جرائم التموين والتسعير وغيرها""'2. ويبقى إذن الخلاف في نوع الجرائم التي 
تستحق عقوبة الجلد» فالشريعة لحرصها على الأخلاق والأعراض وسلامة العائلة 


)1( التشريع الجنائي الإسلامي للشهيد عبد القادر عودة» اج ص 1۳۸ . 
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عاقبت على (الزنا) لأنها تضر بما تحرص الشريعة على الحفاظ عليه. ولآن الزاني 
أصبح خطراً يهدد كل عرض لأن همه أن يبلغ في أي إناء ويريق ماءه فيه» فهو 
كالذئب الهائج فهذا لا ينفع معه إلا التلويح له بالعصا وجلده إذا لم ينفع معه 
التلويح بها. وأما قطع اليد في السرقة وفي قطع الطريق فنقول موجزين القول» لا 
حق للص في الاعتراض على غلق الأبواب والنوافذ ولا في وضع الحواجز لمنع 
اقتحام البيت» فالذي لا يريد السرقة ولا يروع الناس في بيوتهم لا يضيره العقاب 
بقطع اليد لأنه لا يريد السرقة» والذي يريد السرقة ويعزم عليها فهذا يمكن أن 
تخيفه عقوبة قطع اليد فيرتدع ويحصل المقصود أما الذي بلغ به حب الإجرام إلى 
حد لم تعد عقوبة قطع اليد مانعة ولا رادعة له فلتطبق عليه عسى أن تمنعه من 
العود وعسى أن تردع غيره وتمنعه من ارتكابها. أما عقوبة السجن بدلا من عقوبة 
قطع اليد فهذه لا تردع بدليل كثرة السرقات» بل صارت هذه العقوبة عاملاً مساعداً 
لانتشار السرقات وكثرتها واتساعهاء لأن عقوبة السجن هيأت للسراق (نادياً) 
انعا 2 وهو السجن ‏ يجتمعون فيه ويتعارفون ويتبادلون خبراتهم في عالم السرقة 
فيخرجون منه وقد ازدادوا براعة وحذقاً لأساليب السرقة والتعاون فيما بينهم ‏ بعد 
تعارفهم وصداقتهم ‏ على إيقاعها. 

الوجه الثالث: في الجهة التي لها الحق في العقاب 

اعتبر القانون الجنائي الوضعي العقاب من حق المجتمع لا من حق الفرد 
حتى لو وقعت الجريمة على الشخص فأزهقت روحه» أو آذته فى بدنه أو فى 
ماله. . أما الشريعة الإسلامية فجعلت الجرائم والعقوبات المترتبة عليه من ا 
الجهة التي تملك حق إنزال العقوبة بالجاني نظراً لنوع الضرر الذي حل بالمجتمع 
أو الفرد. فجعلت عقوبات جرائم الحدود من حق المجتمع لأن ضررها يصيبه 
مباشرة وبقدر أكبر مما يصيب الفرد المجني عليه» ولذلك يقول الفقهاء في تعريفهم 
عقوبة (الحد) بأنه عقوبة حددها الشرع حقاً لله تعالى» أي حقاً للمجتمع لأن ما 
يمس مصلحة المجتمع يعتبر حقاً لله لبيان عظيم خطره وضرورة عدم التهاون فيه 
والتنازل عنه. أما في جريمة (القتل) فهذه الجريمة وإن أضرت بالمجتمع وأشاعت 
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فيه الذعر ولكن الواقع يشهد بأن الضرر الذي أصاب المجني عليه وأهله هو أعظم 
مما يقال من الضرر الذي أصاب المجتمع ولهذا ولقطع دابر تسلسل الجرائم أعطى 
الشرع الإسلامي حق طلب القصاص من الجاني إلى أولياء القتيل فإن شاؤوا طلبوا 
القصاص وإن شاؤوا طلبوا التعويض (الدية) وإن شاؤوا عفو عن القصاص وعن 
الدية. فإن عفو عن القصاص جاز لولى الأمر أن يعاقب الجانى بعقوبة تعزيرية فعند 
المالكية إذا عفا أولياء القتيل عن القصاص من الجاني جاز الوا تعس اجات ا 
وجلده مائة جلدة“ وفي مسلك القانون الجنائي الإسلامي ردع كافي لمن يريد 
الاعتداء على حياة الناس» كما أن فيه وسيلة فعالة لمنع تسلسل وقوع الجرائم. 
وبيان ذلك أن فى تمكين أولياء القتيل من طلب القصاص من الجانى» أو من قبول 
ارىل الصا ال أن العير عن الال يما ل ا ج لأن 
أولياء القتيل مكنوا من هذه الخيارات فلا تتطلع نفوسهم إلى المزيد. أما لو منعوا 
من ذلك بحجة أن حق العقاب للمجتمع وليس لأولياء القتيل أي حق فيه فهذا 
يؤدي إلى أن أولياء القتيل يحاولون قتل القاتل ليشفوا غيظهم بقتل القاتل الذي 
فجعهم بقتل عزيزهم. ثم إن أقرباء القاتل القتيل قد يثأرون له فيقتلون قاتله 
وهكذا... ويؤيد قولنا إن عقوبة الحبس» وهي العقوبة الغالبة في الجرائم العمدء 
ما ردعت المجرمين من ارتكاب جريمة القتل العمد بدليل ازديادها. بينما لو أخل 
بالعقاب الشرعي لأدى ذلك إلى الردع عن ارتكابها بقدر كبير وبهذا الردع نحفظ 
حياة الناس: من أراد القتل بإحجامه عنه خوفاً من القصاص. ومن أريد قتله لنجاته 
من القتل. وصدق رب العالمين إذ يقول: 9 رکم في الْقِصَاص حه اولي ال أ 


٨۸‏ د قانون الإحراءات الحدانية 
والقانون الجنائي الإسلامي كالقانون الجنائي الوضعي يشمل الأحكام 


)۱( تبصرة الحكام للفقيه ابن فرحون المالكي» ج؟» ص ۲٥۹‏ . 
(؟) سورة البقرة» الاية ٠١۹‏ . 
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٠‏ تلا ممم 





الموضوعية المتعلقة بالجرائم وتحديدها وما يترتب عليها من عقوبات. كما يشمل 
قواعد الإجراءات الجنائية رل تنظيم المحاكم الجنائية وتحديد اختصاصاتها 
وبيان الإجراءات التي تتبع في تحقيق الجرائم ومحاكمة مرتكبيها وتوقيع العقاب 
عليهم. وقد جرى العمل على فصل الأحكام الموضوعية في القانون الجنائي» 
وأطلق عليها اسم (قانون العقوبات). كما فصلت قواعد الإجراءات الجنائية وأطلق 
عليها اسم (قانون الإجراءات الجنائية) أو اسم (قانون المرافعات الجزائية). وما 
تكلمنا عنه بشأن القانون الجنائي الإسلامي هو ما تعلق بقواعده وأحكامه 
الموضوعية التي 7 تعين الجرائم وعقوباتها أي ما أصبح يطلق عليه عادة اسم قانون 
العقوبات . أما قواعد الإجراءات الجنائية (قانون الإجراءات الجنائي الإسلامي) 
فهذه القواعد مثبوتة في نظام القضاء الإسلامي حيث تكفل في بيان هذه القواعد. ‏ 


القانون المالى الإسلامي 


4 2 القانون المالي في الشريعة الإسلامية 

قلنا إن القانون المالي باعتباره فرعاً من القانون العام الوضعي هو الذي ينظم 
مالية الدولة من حيث إيراداتها ومصروفاتها ويبين القواعد التي تحكم ميزانية الدولة 
التي تقوم على ضبط أو تقدير إيرادات الدولة ومصروفاتها. وهذا المعنى أو 
المضمون للقانون المالي موجود في الشريعة الإسلامية» فهناك موارد معينة للدولة 
الإسلامية وقواعد شرعية تحكم وتنظم هذه الموارد مثل: الجزية والخراج والعشور 
والغنائم والزكاة ما يعرف بالفيء وبالمعادن في الأرض ولهذه الموارد أحكام تنظمها 
وتبين مقاديرها وكيفية جبايتها. ثم هناك قواعد لبيان كيفية صرفها وبيان مستحقيها: 
مثل المصالح العامة للدولة» وإرزاق الجند والموظفين والمحتاجين من الفقراء 
وغيرهم» علماً بان لكل مورد من هذه الموارد مصرفاً خاصاً به وقد يشركه مورد 
آخر أيضاً في هذا المصرف على النحو المفصل في كتب الفقه. 
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٠‏ 9 القانون المالي والنظام الاقتصادي الإسلامي 

ويلاحظ هنا أن القانون المالي الإسلامي يعتبر جزءاً من النظام الاقتصادي 
الإسلامي. هذا النظام الذي يبين أوجه النشاط الاقتصادي للأفراد في الدولة 
الإسلامية كما يبين مبادءه وأسسه ومعالمه فهو يقوم على أساس العقيدة الإسلامية 
ومن معانيها أن المالك الحقيقى للأشياء هو الله تعالى» وأن الإنسان فى ملكه الذي 
آذة الشرع الان يتر ركا فيه قله أن :يضرف على التو التي تريدة مالكه 
الحقيقي. وأن كسب المال يجب أن يكون بالطرق المشروعة وكذا تثميره؛ 
ووجوب إخراج ما أوجبه الشرع في هذا المال الذي صار في يد مالكه. ومن أسس 
النظام الاقتصادي حق الفرد في مباشرة النشاط الاقتصادي المباح الذي يهواه. 
وإقرار حق الملكية له. وحق الإرث وفق تقسيم الشرع للمستحقين. كما أن من 
معالم هذا النظام كفالة الدولة للمحتاجين وإيجاد العمل للقادرين عليه» أو 
إقراضهم بعض المال ليباشروا حرفهم وصناعتهم به" . 


)١(‏ انظر مبحث النظام الاقتصادي الإسلامي في كتابنا أصول الدعوة» ص ۲۳۸ وما بعدها. 
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المطلب الثاني 
فروع القانون الخاص في الشريعة الإسلامية 
الفرع الأول 
القانون المدني (المعاملات المالية) 


١‏ 2 فى الشريعة الإسلامية أحكام المعاملات المالية 

في الشريعة الإسلامية كثير من الأحكام والقواعد المتعلقة بعلاقات الأفراد 
المالية ومعاملاتهم كالبيع والإجارة والكفالة ونحو ذلك وهي ما يسمى بقانون 
المعاملات المالية» أو بالقانون المدني. 


۲ - أوهه الخلاف بين القانون المدني الوضعي والإسلامي 

وإذا كان في الشريعة الإسلامية من أحكام تتعلق بعلاقات الأفراد المالية وهي 
تكون ما يمكن تسميته بقانون المعاملات المالية الإسلامي» أو القانون المدني 
الإسلامي» إلا أنها تماثلها في المواضع التي ينظمها كل منهما لا ينفي وجود فرق 
بينهما من ناحيتين : 

الأولى: مراعاة الأخلاق في القانون المدني الإسلامي» وضعف هذه المراعاة 
في القانون المدني الوضعي . 

والثانية: والناحية الثانية التي يختلفان فيها: الجانب الديني» فهو ملاحظ 
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50 - أولاً: مراعاة الأخلاق في القانون المدني الإسلامي 

للأخلاق مكانة بارزة في جميع تنظيمات الشريعة الإسلامية وأحكامها 
المختلفة فمن الطبيعي أن نجد لها هذه المكانة البارزة في أحكام المعاملات المالية 
بين الأفراد» ولهذا حرمت الشريعة الإسلامية الربا وسائر أنواع الكسب غير 
المشروع وإن جاء عن طريق التراضي» فإذا ظهرت المخالفة للأخلاق في المعاملة 
المالية لم يعتد بهذه المعاملة كما في المعاملات الربوية» وكما في المعاملات التي 
قامت على أساس الغبن والتغرير. وإن كانت المخالفة خفية كالغش فإن صاحبها ‏ 
أي صاحب المعاملة الغاش فيها ‏ يكون ممقوتاً ومسؤولاً أمام الله عن غشه ولا نجد 
في المعاملات المالية في القوانين الوضعية مثل هذه الرعاية للأخلاق» بل نجد 
إهداراً لمعاني الأخلاق كإباحة الربا في المعاملات وكسب المال بالقمار ونحوه من 
سبل كسب المال غير المشروعة. كما لا نجد في مخالفة الأخلاق في المعاملات 
المالية في القانون الوضعي (القانون المدني) مسؤولية دينية. 1 


4 - ثائنياً: مراعاة الجانب الديني 

والجانب الديني ‏ أي الحل والحرمة ‏ ملاحظ ومعتبر في المعاملات الماليةء 
وع العافت بقوع .عاق ماحل الظاهر ااانه ف ركنن ل العامة الا 
كونها صحيحة ومقبولة شرعاً حسب الظاهر بل يجب أن تكون كذلك حسب باطنها 
وحقيقتها. فالفصل قد يكون صحيحاً فى ظاهره لاستيفائه شروط الصحة ولكنه 
اا اوسرام لع فة حه اا ا نامريه الشريية الاد الى رتفد 
بنكاحه تحليل المطلقة ثلاثاً لمطلقها وكالذي يدعي ديناً على آخر ظلماً ويثبت ذلك 
أمام القضاء بوسائل إثبات ملفقة وغير صحيحة. والأصل في ثبوت الحقوق 
لمدعيها بناء على حقيقتها الباطنة وكونها حلالاً ظاهراً وباطناًء ولكن لما كان 
الباطن أمراً خفياً يعجز الإنسان عن معرفته» ولأجل استقرار الأمور وجريانها على 
أسس ثابتة ومضبوطة وظاهرة» اعتبرت الشريعة الإسلامية الظاهر وجعلت صحته 
ومطابقته للشرع قرينه على صحة الباطن وحله ومناطأ لتعلق الحقوق وثبوت الاثارء 
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ولكن الشىء أو الفعل أو المعاملة تبقى متصفة بالحل وبالحرمة بناء على حقيقتها 
الباطنة» لأن الحكم بناء على الظاهر لا يصير الحرام ‏ المبني على الباطن ‏ حلالآ 
وبالتالي لا يحل للمسلم أن يبيح لنفسه فعل الحرام وإن أباح له ذلك القضاء بناء 
على ظاهر المعاملة. ويدل على ما قلناه قوله كلِِ: «إنما أنا بشر وإنكم تختصمون 
إلي ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض فأقضي له على نحو ما أسمع 
منه. فمن قضيت له بشيء من حق أخيه فلا يأخذ منه شيئاً فإنما أقطع له قطعة من 
النار»"“. ولهذا إذا ظهر الباطن ظهوراً كافياً وتكشفت حقيقته فالعبرة به لا بالظاهر 
سواء كان هذا الظهور بدلالة الحال أو بشرط في العقد فبيوع الأجال التي يقصد بها 
الربا كمن يبيع لآخر سلعة نسيئة بألف ثم يشترها منه حال بتسعمائة نقداً تعتبر باطلة 
عند أكثر الفقهاء لأن حقيقة المعاملة رباً أخذت شكل البيع وقد دلت القرينة على 
ذلك فلا عبرة بظاهر البيع. ومثل هذا نكاح المحلل الذي يدل عليه الشرط في 
النكاح أو تدل عليه القرينة. ولا شك أن مراعاة الجانب الديني في المعاملات وما 
المسلم لا يقدم على تصرف إلا إذا كان حلالاً ولا يطالب بشيء ليس له وإن أباح 
له القضاء ذلك أو أقره عليه بناء على الظاهر. ولا ريب أن هذا كله يؤدي إلى 
الاطمئنان في المعاملات» فهناك رقابة دينية على الإنسان في معاملاته مع غيره 
زيادة على رقابة القانون ومن ورائه رقابة القضاء وفي هذا أعظم ضمان لحسن 
تنظيم علاقات الأفراد وعدم ضياع الحقوق على أصحابها. ومن الواضح أن ليس 
في قواعد القانون المدني الوضعي» ملاحظة الجانب الديني ولا وصف المعاملة 
بالحل والحرمة بناء على حقيقتها الباطنة؛ فالحكم على الظاهر ولا علاقة للقضاء 


. ۲٠۲ كتاب الأم للشافعي» ج23 ص‎ )١( 


110 


الفرع الثاني 
القانون التجاري الإسلامي 


6 2 تقعريفه وموضوعه 

القانون التجاري الإسلامى هو الذي تعنى قواعده بالمعاملات التجارية التى 
يجريها التجار» وهذه اغات وإن كانت مالية وتقع بين الأفراد ولكن لاحترانجها 
إلى السرعة والبت وعدم احتمالها التأخير» فقد حكمتها قواعد خاصة نظراً لطبيعة 
هذه المعاملات التجارية» ومن ذلك اعتبار البيع بالنموذج مسقطأً لخيار الرؤية بين 
التجار" . وإمكان إثبات الدين التجاري بين التجار بالشهادة مهما بلغ الدين» وهذا 
هو الحكم الشرعي في الإثبات» أبقته القوانين الوضعية هكذا في إثبات الديون 
التجارية» واشترطت الإثبات بالكتابة إذا زاد على مبلغ معين» فالقانون التجاري 
الإسلامي يأخذ بالشهادة في إثبات الديون مهما كان مقدارها وكذلك الحكم في 
الديون الأخرى غير التجارية في أحكام المعاملات الشرعية. 


الفرع الثالث 
قانون الأحوال الشخصية 


5 - التعريف بهذا القانون 

يراد بقانون الأحوال الشخصية أحوال العائلة أي أحكامها والقواعد التي 
تنظمها. وقد ذكرنا من قبل أن القوانين الوضعية (القوانين المدنية) تركت تنظيم 
مسائل العائلة إلى الشريعة الإسلامية» وهذا فى البلاد الإسلامية التي أخذت تطبيق 


.4١ شرح حلية الأحكام العدلية للأستاذ منير القاضي» ص‎ )١( 
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القوانين الوضعية كمصر والعراق» ثم عمدت هذه البلاد إلى تقنين الأحكام الشرعية 
المتعلقة بالعائلة دون تقيد بمذهب من مذاهب الفقه الإسلامي» وما لم تنص عليه 
هله التقديتات: أئ قوانين الأحوال الشخصية من مسائل العائلة فالمرجع لتعرف 
أحكامها هو الشريعة الإسلامية كما نص على ذلك قانون الأحوال الشخصية العراقي 
الصادر في سنة ۱۹٥۹٩‏ . 


۷ 2 المقصود بالأحوال الشخصية 

والمقصود بالأحوال الشخصية مسائل العائلة وعلاقات أفرادها فيما بينهم 
ابتداء من إنشائها عن طريق النكاح وما يترتب عليه» إلى وفاة أفرادها وما يترتب 
على الوفاة: وقد ذكرنا بها يعبر عن تناكل الا جرال ال 


الفرع الرابع 
القانون الدولي الخاص الإسلامي 


6 - القانون الدولي الخاص في الشريعة الإسلامية 

قلنا إن القانون الدولي الخاص هو الذي ينظم العلاقات القانونية بين الأفراد 
ذات العنصر الأجنبي في أحد أو كل أطرافها. وفي الشريعة الإسلامية مجموعة من 
هذه الأحكام التي تحكم العلاقات القانونية الخاصة الأجنبية في أحد أطرافها أو في 
أحد عناصرها. وفقهاء الشريعة الإسلامية لم يفردوا هذه الأحكام ويسمونها باسم 
(القانون الدولي الخاص) وإنما بحثوها في كلامهم عن علاقات دار الإسلام بدار 
الحرب ‏ أي عن علاقات الدولة الإسلامية بغيرها من الدول غير الاسلامية - 
وجعلوا عنوان بحوثهم في هذه العلاقات اسم (السير) وفي بحثهم في هذه العلاقات 
تحت عنوان السيرء تكلموا عن المسائل القانونية بين الأفراد ذات العنصر الأجنبي» 


(١؟)‏ انظر الفقرة ٠١١‏ . 
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وهو الشخص غير المسلم الذي هو من تبعية دار الحرب» فإن دخل دار الإسلام بأمان 
فهو السام في اصطلاح الفقهاء» وإن بقي هم غير المسلم في داره ‏ دولته ‏ فهر 
الحربي . فإذا نشأت علاقة اي المسلم والمستامن: أو , بين المسلم والحربي 

فالعلاقة تحكمها قواعد القانون الدولى الخاص الإسلامى . سواء وقعت هذه العلاقة في 
دار الحرب كعلاقة مسلم دخل دار الحرب وارتبط برابطة قانونية هناك. أو وقعت بين 
مستأمن ومسلم في دار الإسلام» وكذلك تعتبر الواقعة أو الرابطة ذات عنصر أجنبي إذا 
وفعت فى دار الحرب بين مسلمين. ويلاحظ أخيراً أن العلاقات القانونية إذا وقعت بين 
دار الإسلام فهذه العلاقة لا تعتبر علاقة ذات عنصر أجنبى لأن كليهما في دار الإسلام. 
والخلاصة فالعلاقة القانونية بين الأفراد تعتبر (إسلامية) أي (وطنية) في اصطلاح علما 
القانون الوضعى إذ ليس فيها عنصر أجنبى وتعتبر العلاقة بين الأفراد ذات عنصر أجنبي 
إذا كان أحد أطرافها غير مسلم ‏ بأن كان حربياً مقيماً في دار الحرب» أو مستأنساً دخل 
دار الإسلام بأمان» أما إذا كان ذمياً وهو مواطن من مواطني دار الإسلام ‏ فهذه 
العلاقات لا تعتبر أجنبية في أحد عناصرها. وكذلك تعتبر أجنبية في أحد عناصرها إذا 


نشأت بين مسلمين في دار الحرب . 


۹ - قواعد القانون الدولي الخاص الإسلامي قواعد موضوعية 
وقواعد القانون الدولي الخاص فى الشريعة الإسلامية» قواعد (موضوعية) 
وليست قواعد (إسناد) بمعنى أن هذه القواعد تعطى أحكاماً خاصة للعلاقات 
اة اح عتاسؤهاء. ولا شين القاتوة راجب لفن هذا هر الحلاف 
الجوهري بق فزاع الفاترك الذولئ اشاقن SAE A‏ 
في القوانين الوضعية. ٠ ٠‏ 


٠١‏ 79 السيب في طبيعة قواعد القانون الدولي الخاص الإسلامي 
والسبب في أن طبيعة قواعد القانون الدولي الخاص الإسلامي قواعد 
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موضوعية وليست قواعد إسناد أن الشريعة الإسلامية شريعة عالمية إلهية. لا تعترف 
بأي قانون غيرها يصلح لحكم العلاقات بين البشرء وهذا هو الأصل» ولكن 
لضرورات الواقع وقصر ولاية الشريعة الإسلامية على دار الإسلام» وعدم ولايتها 
على غير هذه الدارء اقتصر تنفيذها على دار الإسلام فمع إمكان التنفيذ لا يجوز 
تنفيذ غيرهاء وبهذا المعنى قال الإمام أبو يوسف رحمه الله تعالى: «ولأن الأصل 
في الشرائع هو العموم في حق الناس كافة إلا أنه تعذر تنفيذها في دار الحرب لعدم 
الولاية» وأمكن في دار الإسلام فلزم التنفيذ فيها» ‏ . 


١‏ - لزيادة في التوضيح والبيان 


وللزيادة في التوضيح لسبب كون قواعد القانون الدولي الخاص الإسلامي 
قواعد موضوعية وليست قواعد إسنادء نقول: إن الدول إنما تسمح لقوانين أجنبية 
أن تطبق في إقليمها عن طريق قواعد (الإسناد) التي وضعتها في قوانينها الوضعية 
الداخلية» هو اعتقادها بأن هناك قدراً مقبولاً في قوانين الدول من القواعد القانونية 
التي يمكن أن تحقق المصلحة بتطبيقها خارج إقليمها وبموافقة الدولة بتطبيق هذه 
القوانين الأجنبية في إقليمها واستبعاد قوانينها الوطنية فهي» إذن» تقر بمبدأ مزاحمة 
القانون الأجنبى لقانونها الوطنى بمحض اختيارها ا قواعد الإسناد فيها. أما 
الشريعة الإسلامية فهي و عالمية في أصلها لأن الله تعالى إذ أنزلها أراد أن 
تكون عالمية لجميع البشر لأنها هي التي تحقق الخير والعدل والمصلحة لهم» فهي 
إذن لا تقر مطلقاً بمزاحمة أي قانون آخر لأن الإقرار بالمزاحمة إقرار بصلاح تلك 
القوانين المزاحمة وإقرار بقصور الشريعة الإسلامية عن تحقيق الخير والعدل 
والمصلحة للناس» وهذا ما لا يمكن قبوله أو تصور قبول الشريعة له. ولذلك 
سلكت الشريعة في معالجتها وحكمها للقضايا ذات العنصر الأجنبي أن تضع قواعد 
موضوعية لبيان الحكم الواجب التطبيق على مثل هذه القضايا آخذة بالاعتبار ما 


)۱( بدائم الصنائم للكاساني» جلا ص 4 
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يستحق من الرعاية لهذا العنصر الأجنبي في هذه العلاقة بين الأفراد. وتعتبر أحكام 
الشريعة المتعلقة بهذه القضايا ذات العنصر الأجنبى جزء من القانون الإسلامى وإن 
روعي في هذه الأحكام الجانب الديني غير الإسلامي للطرف غير المسلم في هذه 
العلاقة» ولكن هذه المراعاة مردها ذات القانون الإسلامي وليس أي قانون أجنبي 
آخر. فإذا أقر مثلاً القانون الدولي الخاص الإسلامي صحة بيوع الخمر بين مستأمن 
وذمي مثلاًء أو أقر بصحة نكاح فاتته الشروط الشكلية من شهود ونحو ذلك إذا 
لصحته ؛ فإن مصدر إقرار الشريعة بصحته هو ما قررته هي وليس مرده رجوعها إلى 


7 -اختصاص القاضي المسلم بالنظر في القضايا ذات العنصر الأجنبي 

هذاء وأن القاضي المسلم يختص بالنظر في جميع القضايا التي ترفع إليه» ما 
دامت تحت ولايته سواء رفعها مسلمون أو غيرهم. بمعنى أن القاضي المسلم لا 
تتحدد صلاحيته وولايته بالنظر في القضايا (الوطنية) البحتة بأن يكون جميع أطرافها 
مسلمين أو مواطنين مسلمين أو ذميين › بل تمتد صلاحيته وولايته إلى جميع هله 
القضايا وإن كان أحد أطرافها مستأمناً أو حربياً حصلت في دار الإسلام أو في دار 
الحرب. فهو ينظر إليها من حيث موضوع هذه العلاقة والنزاع الحاصل بشأنها إذ إن 
ولاية القاضي المسلم قد تتحدد بنوع القضاياء ولكن لا تتحدد بكون العلاقة 
القانونية وطنية بجميع عناصرها. فالقاضي المسلم ينظر في جميع قضايا الأفراد وما 
يثور حولها من نزاع سواء كانت جزائية أو مدنية وسواء كان أطراف الدعوى من 
مواطني دار الإسلام أو أجانب عن هذه الدار»ء وسواء كانوا جميعاً مسلمين أو غير 
مسلمين أو خليطاً من هؤلاء وأولئك فولاية القضاء الإسلامي في دار الإسلام تمتد 
إلى هذه القضايا جميعاًء كما يمتد القانون الإسلامى على هذه القضايا جميعاًء وإذا 
كان في بعض القضايا ذات العنصر الأجنبي ما يستحق معه الرعايا وأفراده بشىء من 
الحكم الخاص به لوجود هذا العنصر ‏ كعنصر الدين مثلاً ‏ فإن القانون الإسلامي 
هو الذي يقرر هذا الاستثناء ومحله ولا يحيل إلى أي قانون حكم هذه العلاقة. 
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الفرع الخامس 
قانون المرافعات المدنية والتجارية 
في الشريعة الإسلامية 

۳ - قعريفه وموضوعه 

هو مجموعة القواعد والأحكام التي تكفل حماية الحقوق وكيفية الحصول 
عليها. ولهذا فإن موضوعه بيان كيفية تشكيل المحاكم واختصاصاتهاء وكيفية رفع 
الدعوى إليها وكيفية جريان المرافعة فيهاء ووسائل الإثبات أمامها التى تثبت بها 
الحقوق» والدفوع التي يقدمها المدعى عليهم لدفع ما يطالبون به من حقوق» 
وصدور الحكم» وكيفية الطعن فيه والجهة التي تملك نقضه وإبرامه» وكيفية تنفيذ 
هذا الحكم وغير ذلك من أمور تقتضيها أو تستلزمها حماية الحقوق والحصول 
عليها. 


4 2- في الشريعة قانون للمرافعات المدنية والتجارية 

وفي الشريعة الإسلامية قانون تنظيم المسائل التي ذكرناهاء ويذكرها الفقهاء 
المسلمون ويفصلونها فيما يسمونه (نظام القضاء) أو (أدب القاضي) أو (كتاب 
الدعوى) ولا ضير من إطلاق اسم (قانون المرافعات المدنية والتجارية) على هذه 
الأحكام» مع إضافة كلمة (الإسلامي) ليكون وصفاً مميزاً لهذا القانون عن غيره بأنه 
مأخوذ من الشريعة الإسلامية لا من غيرها. 


6 ما يلاحظ على قانون المرافعات الإسلامي 

ويلاحظ على قانون المرافعات الإسلامي أن قواعده مرنة تتسع لإدخال ما 
يقتضيه سرعة الحسم وتحقيق العدالة» كتشكيل بعض المحاكم من أكثر من قاضي» 
وتعيين جهة مختصة بنقض الأحكام وإبرامهاء وكيفية تبليغ الخصوم بالدعوى بما 
يكفل الإسراع في حسم القضايا أمام المحاكم. 
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الباب الثاني 
المصادر الرسمية للقانون والشريعة الإسلامية 


الفصل الأول 
تعريف المصادر الرسمية للقانون الوضعي وتعدادها" 


55 2 تعريف المصدر الرسمي للقانون 

المصدر الرسمي للقانون هو الوسيلة التي بها يتوافر للقاعدة القانونية صفة 
الإلزام وقد كان العرف في الماضي البعيد هو المصدر الرسمي للقانون حيث كان 
يسود عند الناس الاعتقاد بلزوم التقيد بالعرف في تنظيم علاقاتهم الاجتماعية. 
ولكن العرف في الوقت الحاضر لم تعد له الصدارة من بين المصادر الرسمية 
للقانون وإنما تأخر ليحل محله في الصدارة التشريع الذي تصدره السلطة المخولة 
بإصداره في الدولة. 


۷ 2 تعداد المصادر الرسمية للقانون في القانون المصري 

المصادر الرسمية للقانون هي وحدها التي يستمد منها القاضي القواعد 
القانونية الملزمة التي يطبقها على ما يعرض عليه من نزاع لأن تطبيقها والالتزام بها 
أمر واجب ومفروض على الناس. وقد جاء ترتيبها من جهة الأولوية في الرجوع 
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إليهاء في القانون المدني المصري على النحو الذي وردت فيه في المادة الأولى منه 
حيث قررت ما يأتي : 

-١‏ تسري النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناولها هذه 
النصوص في لفظها وفحواها. 

۲ - فإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه حكم القاضي بمقتضى العرف ' 
فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادىء الشريعة الإسلامية فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادىء 
القانون الطبيعي وقواعد العدالة» فهذه المادة تذكر المصادر الرسمية التى يجب على 
اقاي ان الها با الملكوية فيه عرف القاعذة عار الى ةة 
على القضية موضوع النزاع . فهي توجب الرجوع أولاً إلى النصوص التشريعية فإن 
لم يجد القاعدة القانونية التي يطبقها تحول إلى العرف» فإن لم يجد فيه بغيته تحول 
إلى مبادىء الشريعة الإسلامية فإن لم يجد فيها بغيته تحول إلى مبادىء القانون 
الطبيعي وقواعد العدالة. فهذه هى المصادر الرسمية للقانون المدنى الوضعى فى 
ار أن يضاف إليها الدين في مسائل الأحوال الشخصية فيما لم ينظمه 
التشريع . وعلى هذا تكون المصادر الرسمية للقانون الوضعي المصري وفق الترتيب 
ا 


ثالثاً: العرف. 
زائعاً: مادء الشريعة الاسلدمية: 


خامساً: مبادىء القانون الطبيعى وقواعد العدالة. 


6 2 تعداد المصادر الرسمية للقانون فى القانون اليمنى 
نفت «الماذة الثالثة. من التسعون البمى على أن «الشريعة الإسلامية مصدو 
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جميع القوانين) ثم نصت المادة الأولى من القانون المدني اليمني على أنه «يسري 
هذا القانون المأخوذ عن أحكام الشريعة الإسلامية على جميع المعاملات والمسائل 
التي يتناولها لفظاً ومعنى. فإذا لم يوجد نص في هذا القانون يمكن تطبيقه يرجع 
إلى مبادىء الشريعة الإسلامية المأخوذة منها هذا القانون فإذا لم يوجد حكم 
القاضي بمقتضى العرف الجائز شرعاً» فإذا لم يوجد عرف فبمقتضى مبادىء العدالة 
الموافق لأصول الشريعة الإسلامية جملة» فهذه المادة تبين المصادر الرسمية 
للقانون الذي يحكم بموجبه القاضي اليمني فنلزمه بالرجوع . 


¢ 


أولاً: إلى نصوص هذا القانون ‏ وهي التي أقرها واضعوا هذا القانون ‏ ثم إن 
لم يعجك القاعدة القانونية 5 نصوص القانون جح إلى مبادىء الشريعة الإسلامية 
وهذا هو: 

المصدر الثاني : للقانون» فإن لم يجد بغيته رجع إلى العرف الجائز شرعاً. 


المصدر الثالث: فإذا لم يوجد عرف» فيأخذ بمبادىء العدالة الموافقة 
لأصول الشريعة من حيث الجملة. 


المصدر الرابع: وما قرره القانون المدني اليمني يعني أن الشريعة الإسلامية 
هي القانون الواجب التطبيق» وأن كل ما فعلته السلطة اليمنية هو صياغة الأحكام 
الشرعية صياغة قانونية وجعلها قانوناً ملزماً. وما فعلته وتفعله السلطة المختصة فى 
الکن فن ب ها اعفان اف ك ها "تمزه اا ته عو دل 
الأحكام الشرعية قواعد ملزمة» أي ألبستها ثوب الإلزام بجعلها قواعد واجبة 
التطبيق بما للدولة من سلطة الإلزام. كما يمكن تسمية ما تفعله السلطة المختصة 
في اليمن في باب وضع القانون (تشريعاً) لنفس الاعتبار الذي قلناه بالنسبة 
(للتقنين). فلا ضير من إطلاق تسمية كلمة (تقنين) أو (تشريع) على ما تصنعه 
السلطة المختصة بوضع القانون وإلزام الناس به. بل إن ما يبرر تسمية ما تضعه هذه 
السلطة ب (التشريع) زيادة على ما قلناه هو أن هذه التسمية تشمل القواعد القانونية 
للآراء الاجتهادية التي تتبناها الدولة والتي لم يرد بشأنها نصوص شرعية ولا أحكام 
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اجتهادية قالها فقهاء الشريعة الأقدمون مثل قواعد المرور وغيرها مما يجوز للسلطة 
المختصة أن تضعه للناس وتلزمهم به مما لا يخالف نصوص الشريعة ولا الأحكام 
الاجتهادية المعتبرة والمؤيدة بالدليل الشرعى. 


۸ - (مكرر) ‏ منهج البحث 
ونتكلم عن المصادر الرسمية بأبحاث متتالية على النحو التالي : 
١‏ التشريع . 
۲ - الدين . 
ار 
مادق ار لاساو 
ه ‏ مبادىء القانون الطبيعي وقواعد العدالة. 


المبحث الأول 
التشريع7) 
المطلب الأول 
تعريفه ومقارنته بالعرف وبيان أنواعه 


64 تعريف التشريع وبيان المقصود منه 
السلطة المختصة في الدولة» والقانون الذي يتكون بواسطة التشريع يسمى أحياناً بالقانون 
المكتوب تمييزاً له عن القانون غير المكتوب الذي يتكون عن طريق العرف . 
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١‏ 2 التشريع في مقدمة المصادر الرسمية للقانون 

أصبح التشريع في الوقت الحاضر في مقدمة المصادر الرسمية لتكوين القانون 
الوضعي › لتعاظم سلطان الدولة» وكثرة تدخلها في تنظيم الروابط القانونية في 
المجتمع وتضاؤل دور العرف في تكوين القواعد القانونية الملزمة. ولهذا نص 
القانون المدني المصري وكذلك اليمني» على أن أول ما يرجع إليه القاضي لمعرفة 
القاعدة القانونية الواجب تطبيقها هو النص القانوني الذي أقرته السلطة المختصة في 
الدولة أي (التشريع) . 


١‏ - مقارنة بين التشريع والعرف 

وإذا كانت الصدارة للتشريع في ترتيب المصادر الرسمية للقانون وتأخر 
العرف عن مرتبته القديمة التي كان يحتلها حيث أصبح الآن في المرتبة الثانية بعد 
مرتبة التشريع الأولى» فإن هذا لا يمنع من أن لكل من التشريع والعرف مزاياه 
وعيوبه. 


۲ _ مزايا العرف وعدويه 

للعرف مزاياه (منها) مطابقته لحاجات اع و 
الحاجات ومن ثم فإنه يكون ملائماً لحاجات المجتمع ١‏ ثم إن العرف يمتاز 
(بمرونته) فهو يساير المجتمع في تطوره فيتغير ويتبدل بتغير ظروف المجتمع 
وحاجاته. فالعرف كما يوجد قواعد جديدة يلغي قواعد قديمة ويتم ذلك بهدوء 
وصمت ودون تدخل من الدولة ولا إجبار منها على ذلك . 


ولكن مع هذه المزايا التي يختص بها العرف ففيه بعض العيوب (منها) البطء 
في نشوئه وتطوره. إذ يحتاج إلى (عادة) يتعود عليها الناس ويكررون السير 
بمقتضاها حتى ترتفع في نظرهم إلى مرتبة الإلزام» فالزمن ضروري لتكوين العرف 
وهو زمن طويل عادة غير قصير» فلا يتكون العرف بيوم وليلة أنه مثل تكون الجنين 
يحتاج إلى شهور ولا يتم بيوم وليلة. ولذلك قد يكون العرف عاجزاً في كثير من 
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الحالات عن مواجهة الحاجات الطارئة للمجتمع التي تستدعي تنظيماً سريعاً. 
(ومنها) ومن عيوبه أنه لا يؤدي إلى وحدة القانون في الدولة إذ قد تنشأ أعراف 
مختلفة في إقليم الدولة المتعددة. ومعنى ذلك تعدد القانون العرفي من إقليم عن 
آخر وفي هذا ضرر على الدولة لأن من سبل ومظاهر توحيدها وحدة القانون فيها. 
(ومنها) ومن عيوبه» عدم تحديده وصعوبة التعرف على وجوده بدقة. لأن العرف 
ينشىء قواعد قانونية غير مصوغة بألفاظ منضبطة وبالتالي يصعب التحقق من وجوده 
ووجود مدلوله ومفهومه وهذا بالإضافة إلى وجوده ANON‏ دفعة واحدة 
وإنما يتدرج حتى يصل إلى تمام عنصريه: التكرار والإلزام. 


۲ - (مكرر) - مزايا التشريع وعيوبه 

ومزايا التشريع خلوه من عيوب العرف (فهو سريع) في نشأته وتعديله 
وإلغائه» لا يستغرق وضعه إلى وقت طويل بل يمكن وضعه في يوم وليلة أو على 
الأقل في وقت قصير إذا قورن بالوقت الذي يحتاجه نشوء القواعد العرفية. ومن ثم 
فإن التشريع يستطيع أن يواجه الحاجات والظروف الجديدة والطارئة بسرعة ويسر. 

وميزة ثانية: للتشريع هي أنه عامل مهم في وحدة القانون في الدولة الواحدة 
لأن التشريع من صنعها وهي تملك السلطة العامة والسلطان الذي يمتد إلى جميع 
أقاليمهاء ووحدة القانون في البلد الواحد وسيلة لا غنى عنها للوحدة السياسية لهذا 
البلد. 


وميزة ثالثة: للتشريع» من حيث تحديده وضبطهء فهو يضع القاعدة القانونية 
بألفاظ محددة مكتوبة تدل على مضمونها وقلما تثير الشك في هذا المضمون. ثم 
إن وقت سريان قواعد (التشريع) محدد مضبوط على وجه دقيق لا اختلاف فيه. 

وأما عيوب التشريع فتظهر في وضعه في قوالب لفظية محددة تمنع تغيير 
مضمونها إذا تغيرت ظروف المجتمع واقتضت تغيير حاجاته إلى عدم مسايرة هذه 
القواعد المضبوطة بهذا القوالب اللفظية مما قد يؤدي إلى جمود التشريع» فيبقى في 
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مكانه؛ والمجتمع يتطور ويسير حتى يبتعد عنه. ولهذا يجب متابعة تعديله وفقاً 
للظروف المتغيرة والحاجات المتجددة والمتغيرة والمتطورة. 


۳ . رجحان التشريع على العرف 

ومن مقارنة مزايا التشريع وعيوبه بمزايا العرف وعيوبه أصبح الرجحان عند واضعي 
القانون الوضعي للتشريع وليس للعرف» دون إغفال لمكانة العرف في إنشاء القواعد 
القانونية ولهذا قلنا إن الصدارة في المصادر الرسمية للقانون آلت إلى التشريع بعد أن كانت 
فى الماضى البعيد إلى العرف دون أن يفقد العرف مكانه وإن تأخرت مرتبته . 


4 _ السلطة التي تملك حق التشريع في القانون الوضعي 

يرى علماء القانون الوضعي أن سلطة التشريع هي وظيفة الدولة فمن حقها 
إذن سن أو تشريع القواعد القانونية بل إن هذا واجبها وإن قلنا إن هذا حق لها. 
ويعين دستور كل دولة الهيئة التي تمارس هذا الحق أو تقوم بهذه الوظيفة باسم 
الدولة. والغالب في الدول الحديثة أن المجالس النيابية فيها هي التي تقوم بوظيفة 
التشريع» وتملك سلطة التشريع» وهذه هي الطريقة العادية في صنع التشريع. ولكن 
بالنسبة لوضع (الدستور) وهو تشريع أساسي في الدولة لا يكتفى فيه عادة ‏ 
بالسلطة التشريعية المعتادة. المجالس النيابية ‏ بل يعهد لوضعه إلى هيئة خاصة 
تكون أكثر تمثيلاً للشعب أو يلجأ إلى الشعب مباشرة ليقوم هو بوضعه أو بالموافقة 
على ما وضع وشرع له. ثم إن الضرورات العملية التي تقتضيها إدارة الدولة 
لشؤونها اليومية المتنوعة قضت بأن يعهد بالتشريع إلى هيئات أخرى في الدولة أي 
أكثر اتصالاً بالجمهور وبحاجاته وأقدر على مواجهة الظروف والأحوال المستجدة. 
وهذه الهيئات في الأصل تابعة للسلطة التنفيذية. 


وفي ضوء ما ذكرناه في الفترة السابقة فهناك ثلاثة أنواع أو ثلاث صور من 
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التشريع من حيث المضمون ومن حيث الجهة التي تصنعه وهذه الأنواع هي : 


~٦‏ أولاً: التشريع الأساسي 

والتشريع الأساسي للدولة وهو ما يسمى ب (الدستور) هو أساس كل 
السلطات وإليه تستند الهيئات العامة في الدولة ويمتاز عن بقية التشريعات بأنه في 
الغالب ‏ يصدر من سلطة مغايرة لاا التشريعية العادية» وهي مجلس الآمة 3 
المجلس النيابي أو مجلس الشعب. فقد تضعه جمعية وطنية تأسيسية ينتخبها 
الشعب لهذا الغرض وقد يضعه الشعب نفسه عن طريق الاستفتاء. وقد ينشأ 
الدستور بحكم العادة والتقاليد ويكتسب قوته الإلزامية بحكم العرف كالدستور 
الإنجليزي. وما قلناه يتعلق بطريقة نشأته أما عن طريقة تعديله فتنقسم الدساتير في 
هذا الشأن إلى قسمين: دساتير مرنة» ودساتير جامدة. (الدستور المرن) هو الذي 
يمكن تعديله عن طريق التشريع العادي الذي تصدره السلطة التشريعية (مجلس 
الأمة) كالدستور الإنجليزي. (والدستور الجامد) الذي يمكن تعديله باتباع إجراءات 
معينة لا تتبع بالنسبة للتشريع العادي» وجمود الدستور يجنبه كثرة التعديلات 
ويكفل له الثبات والاستقرار. 


۷ د ثانياً: التشريع العادي 

وهذا هو الذي تضعه السلطة التشريعية فى حدود اختصاصها المبين فى 
الدستور ويطلق على اسم التشريع العادي اسم (القانون). ويقصد بكلمة القانون هنا 
هو مجموعة القواعد التشريعية التى تضعها الهيئة النيابية (مجلس الأمة) . 


۸ - ثالقاً: التشريع الفرعي 

هو التشريع الذي تصدره السلطة التنفيذية أو الهيئات التابعة لها بمقتضى 
الصلاحيات المخولة لها في الدستور في حالات معينة. وهذا الاختصاص 
التشريعي ‏ الذي يخرج بالسلطة التنفيذية عن واجبها الأصلى وهو تنفيذ القانون - 
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يعتبر اخنتصاصاً أصلياً تمارسه في الحالات المنصوص عليها في الدستور حتى مع 
مصر. أو باسم (أنظمة إدارية) كما في لبنان والعراق. 


6 2 ترتيب أنواع التشريع من حيث الأهمية والقوة 

أنواع التشريع التي ذكرناها ليست في مستوى واحد من حيث الأهمية والقوةء 
فعلى رأسها التشريع الأساسي ثم يليه التشريع العادي وأخيراً التشريع الفرعي. وبناء 
على هذا التفارت في القوة والأهمية فعلى كل نوع أن لا يخالف التشريع الذي فوقه 
فهو متقيد بعدم المخالفة له وإلا كان باطلاً. فالقانون الأساسي يقيد التشريع العادي 
والفرعي» والتشريع العادي يقيد التشريع الفرعي . 


1۸۰ 


المطلب الثاني 
نفاذ التشريع والاعتذار بجهله عن مخالفته 
٠‏ 2 فان التشريع 

يتحقق للتشريع أياً كان نوعه وجوده القانوني إذا تم صنعه عن طريق السلطة 
المختصة» ولكن الوجود القانوني للتشريع لا يعني نفاذه» بل لا بد لكي يصبح نافذاً 
أن يمر بمرحلتين : 

الأولى: مرحلة الإصدار. 

والثانية: مرحلة النشر. 

أ مرحلة الإصدار: أمر يصدره رئيس السلطة التنفيذية يعلن فيه ولادة هذا 
التشريع ويلزم من يهمهم أمره بتنفيذه. 

ب - مرحلة النشر ‏ أي نشر التشريع ‏ وعملية النشر هذه واجبة بالنسبة لكل 
نوع من أنواع التشريع» والغرض منها تمكين كل فرد من الاطلاع عليه والعلم به 
وافتراض هذا العلم في كل فرد يتعلق به هذا التشريع. والطريقة المعتادة في الدول 
لنشر التشريع هي نشره في الجريدة الرسمية للدولة» ولا تغني عن هذه الطريقة أية 

يقة أخرى كالنشر في الصحف أو بطريق الإذاعة. بل إن العلم بالتشريع لا يغني 
عن العلم القانوني المستفاد من النشر في الجريدة الرسمية. هذا وقد جرت العادة 
على وجوب نشر القانون في الجريدة الرسمية خلال مدة معينة ينص عليها في 
التشريع» كما نص فيه أيضاً ميعاد تنفيذه. فمثلاً نصت المادة 1۸۸ من الدستور 
المصري على أن (تنشر القوانين في الجريدة الرسمية خلال أسبوعين من يوم 
إصدارها ويعمل بها بعد شهر من اليوم التالي لتاريخ نشرها إلا إذا حددت لذلك 
ميعاداً آخر) . 
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١‏ الا يجوز الاعتذار يجهل القانون عن مخالفته 


متى مضت المدة المحددة بالقانون بعد نشره أصبح التشريع واجب التطبيق 
على الأفراد جميعاً وأصبح العلم به مفترضاً في كل فرد» ووجب على الكافة التزام 
أحكامه حتى لو ثبت لأحدهم أنه لم يعلم به بالفعل» فلا يصلح جهله به أي 
بالقانون ‏ حجة لدفع مسؤوليته عن مخالفته وعدم العمل به فالقاعدة أو المبدأ هي 
«لا يجوز دفع المسؤولية بالجهل بالقانون أو عدم جواز الاعتذار بجهل القانون». 
والحكمة في وضع هذا المبدأ أنه لو أجيز لكل فرد أن يتخذ من جهله بالقانون 
حجة لعدم تطبيقه عليه أو حجة لدفع المسؤولية عنه إذا خالف القانون» لفقد 
القانون صفة عموميته ولحصل الاختلال في مبدأ المساواة» مساواة الجميع أمام 
القانون»ء فلا يصلح إذن دفع المسؤولية عن المخالف للقانون بحجة جهله به أو 
عدم علمه به» وهذا المبداً: بطلان الاعتذار بالجهل بالقانون» يسري بالنسبة لأنواع 
التشريع الثلاثة» فهو مبدأ عام ينصرف إلى جميع القواعد القانونية أي كان 
مصدرهاء وسواء منها القواعد التي مصدرها التشريع أو العرف أو الدين ما دامت 
هذه القواعد نافذة وواجبة التطبيق. وأيضاً فإن هذا المبدأ كما يتوجه إلى الأفراد 
يتوجه إلى القاضي» فعلمه بالقانون مفترض فيه وعليه أن يتحرى عن وجوده 
والقضاء بموجبه وليس من واجب أطراف الدعوى التي ينظرها أن يدلوه على وجود 
القاعدة القانونية وعن مكان هذا الوجود. وأيضاً فإن نطاق تطبيق هذا المبدأ عام 
بالنسبة لجميع القواعد القانونية كما قلنا أي سواء كانت من القواعد الآمرة أو 
المكملة وسواء كانت من قواعد القانون العام أو الخاص. ولكن مع هذا إذا ثبت 
أن من المستحيل معرفة الأفراد بالقانون بعد صدوره ونشره ومضي المدة اللازمة 
بعك توه ليضبر :ناهذا كما الو كان ضدور القانون وتشر :فى سال وخر جماعة 
محاصرة في قلعة. فإذا خالنوا:القائوة يعد خروم ادي أى في اا محاصرتهم 
في القلعة وكان من المستحيل علمهم به وهم محاصرون فلا مسؤولية عليهم إذا 
خالفوه. 
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المطلب الثالث 
إلغاء التشريع وأنواعه وتفسيره 
7 2 إلغاء التشريع أو نسخه 


إلغاء التشريع أو نسخه هو رفع حكم قانوني بحكم قانوني آخر متأخر عنه أو 
هو إبطال العمل بتشريع قائم برفع قوته الملزمة. 

والقاعدة أن من له سلطة إنشاء التشريع له سلطة إلغائه. فأحكام الدستور لا 
يمكن إلغاؤها إلا بتشريع دستوري لاحق صادر وفق الإجراءات التي عينها 
الدستور. والتشريع الصادر من السلطة التشريعية لا ينسخه إلا بتشريع لاحق صادر 
من السلطة التشريعية. والتشريع الفرعي الصادر من السلطة التنفيذية ينسخه تشريع 
فرعي صادر من هذه السلطة. والخلاصة فإن التشريع لا يلغى إلا بواسطة السلطة 
التي أصدرته أو من سلطة أعلى» فالنسخ لا يكون إلا بالمساوي أو بالأقوى وهذا 
من باب أولى . 


۳ - النسخ الصريح والضمني للتشريع 
والنسخ قد يكون صريحاً وقد يكون ضمنياً ونذكر فيما يلي ما يتم به النسخ 
الصريح والضمني. 

أ النسخم الصريح: ويتحقق هذا النسخ أو هذا الإلغاء الصريح في حالة ورود 
نص في التشريع اللاحق يقضي صراحة بإلغاء العمل بحكم قاعدة قانونية سابقة أو 
بعمل قانون سابق. وقد يتحقق الإلغاء الصريح أيضاً بانتهاء الأجل المحدد في 
القانون لسريانه» وفي هذه الحالة ينتهي التشريع من تلقاء نفسه بمجرد انتهاء مدته. 
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لسا ت الإلغاء الضمنى : والإلغاء فى هذه الحالة لا يكون بنص صريح فى 
التشريع اللاحق وإنما يكون بوجود حكم في التشريع اللاحق معارض للحكم في 
التشريع السابق بحيث لا يمكن التوفيق بينهما إلا بإلغاء أحدهما وعندئذ يكون 
اللاحق هو الناسخ للسابق. وقد يكون إلغاء الضمني أيضاً بصدور قانون جديد 
ينظم الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده تشريع سابق. ومما سبق يتبين أن الإلغاء 
الضمني يقع في إحدى صورتين: 

الأولى : وجود تعارض بين التشريع الجديدك والتشريع القديم . فيكون التشريع 


الثانية: والصورة الثانية للإلغاء الضمني صدور تشريع ينظم من جديد 
الموضوع الذي كان ينظمه التشريع القديم . 


4 9 التشريع لا يلقفى بالعرف أو يعدم استعماله 


ذهب البعض إلى أن العرف يستطيع أن يلغي تشريعاً قائماً كما يستطيع أن 
ينشىء قواعد قانونية جديدة وكما يستطيع أن يكمل التشريع فيمكنه أيضاً أن يعدله 
أو يلغيه. ولكن الرأي الغالب عند فقهاء القانون وقضاته أن العرف أدنى رتبة من 
التشريع فلا يقوى على إلغائه وإن كان يستطيع أن يكمله. وكذلك لا يلغى التشريع 
بعدم استعماله مدة طويلة. وإن كان عدم الاستعمال لهذه المدة الطويلة يشعر بنشوء 
عرف سلبي مخالف للتشريع» وما دمنا قد بينا أن الرأي الغالب في الفقه والقضاء 
بأن العرف لا يلغي التشريع فيجب أن يقال أيضاً حسب هذا الرأي الغالب بأن 
التشريع لا يسقط بعدم استعماله. 


٠‏ 2 تفسير التشريع وأتواعه 
المقصود بتفسير التشريع بيان المراد من النصوص التشريعية» وهو ثلاثة أنواع : 
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٠‏ 2 النوع الأول التفسير القضائي 


ما يعرض عليه من خصومات . فيقوم بتوضيح ما غمض من الفاظط التشريع ) 

والدعاوى المرفوعة إليه؛ ولذلك لا يقبل من أحد أن يرفع دعوى إلى القضاء طالباً 
تفسير نص قانوني غامض» بل يجب أن يكون ذلك بمناسبة نزاع فعلي معروض 
على 'التضاء» :بل إن القاضي يفوم به من تلقاء ا ليستطيع. الحكم. في لر 
المعروض عليه ويمتاز التفسير القضائي عن التفسير الفقهي أي الذي يقوم به 
الفقه - بصفته العملية وتأثره بالضرورات والحاجات العملية لأنه يقوم بالتفسير 
تا فاا معروضة عليه فلا : 


۷ .. ثانياً: التفسير الفقهي 

وهو التفسير الذي يقوم به شراح القانون. ويغلب على هذا التفسير الطابع 
النظري البحت وطابع المنطق البحت أكثر من مراعاته لمقتضيات الحياة العملية» 
فهوء إذن تفسير تجريدي لا يتأثر بشيء واقع معروض عليه يريد تطبيق القانون 
عليه . 


۸ _ ثالثاً: التفسير التشريعي 


وهو 0 ييه 0 إذا 7 ضرورة و د 
ا 1 3 اه ذهب في تفسيره 2 التشريع › 
فيضطر إلى التدخل بوضع تشريع يفسر به التشريع السابق أو يغير نصأ منه. وهذا 


1۸0۵ 


التفسير التشريعي لا يعتبر تشريعاً جديداً أتى بحكم جديد وإنما يعتبر كاشفاً ومظهراً 
لحقيقة المراد من التشريع السابق» ولذلك فهو يطبق على كل الوقائع التي حدثت 
منذ صدور التشريع الأول. هذا وإن التفسير التشريعي يصدرء عادة من نفس الهيئة 
التي أصدرت التشريع الأول» ولكن قد يعطي المشرع سلطة تفسير تشريع معين 
لهيئة أخرى غير الهيئة التي أصدرت التشريع الذي يراد تفسيره بالتشريع اللاحق . 


۹ . قواعد تفسير الخصوص 


والتفسير الفقهي» هي القواعد التي قررها علم أصول الفقه» فهي قواعد لغوية لفهم 
العبارة وتفسير النص ما دام مكتوباً باللغة العربية. ومحل دراسة هذه القواعد 
ونطاقها والترجيح فيما بينها إلى غير ذلك مما يتعلق بها وبتفسير النصوص» هو 


181 


المطالب الرابيع 
سريان التشريع في الزمان 


4 ى مقدمة وتمهيد 

في اليوم الذي يصبح فيه التشريع الجديد نافذاٌء يسري هذا التشريع على ما 
سيقع من وقائع.. ويقف سريان التشريع السابق» وهذا هو الأثر المباشر للتشريع 
اللجديد. ومن هذا اليوم يبدأ التشريع الجديد في السريان دون أن يطبق على ما سبق 
من وقائع وأحداث. وهذا هو مبدأ عدم رجعية القانون أو عدم سريان القانون على 
الماضي أو عدم استناد القانون إلى الماضي . 


١‏ - قواعد لمعرفة النطاق الزمني لسريان التشريع القديم 
والجديد 

القاعدة الأولى: الوقائع الجديدة التي نشأت بعد نفاذ التشريع الجديد» فهذا 
التشريع هو الذي يحكمها ويحكم آثارها. فإذا اشترط التشريع الجديك إجراء معي 
لنقل ملكية العقار فكل نقل ملكية عقارية بعد نفاذ التشريع لا تتم إلا إذا تمت وفق 
هذا الإجراء المعين كتسجيل نقل الملكية فى السجل العقاري . 
۲ 2 القاعدة الثانية: عدم رجعية التشريع الجديد 


بموجب هذه القاعدة» فإن الوقائع التي وقعت وأنتجت آثارها في ظل التشريع 
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آثارها ولا يسري عليها التشريع الجديد» وهذه هي قاعدة عدم سريان التشريع على 
الماضي أي عدم سريانه على الوقائع التي وقعت قبل نفاذ هذا التشريع الجديد وهذا 
هو المقصود بقاعدة عدم رجعية التشريع الجديد. وقد نص على هذا المبدأ صراحة 
القانون الجنائي المصري في مادته 5 التي نصت على أنه (لا جريمة ولا عقوبة إلا 
بناء على قانون» ولا توقع عقوبة إلا بحكم قضائي ولا عقاب إلا على الأفعال 
اللاحقة لتاريخ نفاذ القانون). ومن الأمثلة على هذه القاعدة: أوصى شخص لاخر 
بأكثر من ثلث تركته في ظل قانون يجيز ذلك. ثم توفي الرجل الموصي قبل صدور 
قانون يمنع الوصية با من القلك فالوصية تتى:نافذة منحجة آثارها حي فما جاوز 
الثلث ولا يسري عليها القانون الجديد الذي يمنع الوصية بأكثر من الثلث» وكذلك 
لا يسري القانون الجديد على اثار الوقائع التي حدثت قبل نفاذ القانون الجديد. 


741 - استثناءات ترد على قاعدة عدم رجعية القانون 


هناك استثناءات من قاعدة عدم رجعية القانون الجديد على الوقائع التي 
وقعت قبل نفاذ القانون الجديد» فمن هذه الاستثناءات . 


١‏ يجوز للهيئة التشريعية أن تخرج على هذه القاعدة. 


۲ في المادة الخامسة من قانون العقوبات المصري حيث إنها تقرر (ومع 
هذا إذا صدر بعد وقوع الفعل وقبل الحكم فيه نهائياً قانون أصلح للمتهم فهو الذي 
يتبع دون غيره) والصلاحية تقدر تقديراً موضوعياً مستمداً من القانون نفسه» كما لو 
أن القانون الجديد أباح الفعل الذي كان يعاقب عليه القانون القديم» أو يقرر عقوبة 
أخف من القانون القديم. 

۴ ويذهب بعض الشراح إلى أن القوانين التفسيرية هي قوانين ذات أثر 
رجعي. ولكن الحقيقة خلاف ذلك لأن هذه القوانين لا تعتبر استثناءً بالمعنى 
الصحيح للاستثناء من قاعدة عدم رجعية التشريع» لأن القانون التفسيري لا يتضمن 
حكماً جديداً وإنما يقصد به الإفصاح عن إرادة واضع القانون الجديد عن المعنى 
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القانون الجديد جزء من القانون الذي جاء هذا القانون مفسراً له. 


4 29 القاعدة الثالتة 


وهذه القاعدة تتعلق بالنتائج التي حدثت في ظل القانون القديم» وما زالت 
تنتج آثارها في ظل القانون الجديد» أو لأن آثارها هي بطبيعتها تقع في المستقبل 
وفي ظل القانون الجديد. والقاعدة في مثل هذه الوقائع وآثارها تختلف بين أنصار 
نظرية الحقوق المكتسبة (النظرية التقليدية) وبين أنصار النظرية الحديثة» فلا بد من 
بيان ماهية هاتين النظريتين . 


6 - القاعدة عند أصحاب النظرية التقليدية (نظرية الحقوق 
المكتسية) 

وأساس هذه النظرية أن القانون الجديد لا يجوز أن يمس الحقوق المكتسبة 
في ظل القانون القديم بل يجب أن يظل القانون القديم يحكم هذه الحقوق» لأنه 
إن سمح للقانون الجديد بسريانه وأحكامه على الوقائع السابقة على نفاذه كان معنى 
ذلك أن له أثراً رجعيآء وهذا لا يجوز. ولكن هل معنى ذلك أن القانون الجديد لا 
ينطبق أبداً على الاثار المستقبلة للوقائع القديمة أي السابقة على نفاذ القانون 
الجديد؟ يجيب أنصار أو أصحاب هذه النظرية بالتفصيل : فإن كان لأصحاب الشأن 
بالوقائع قبل نفاذ القانون الجديد حق مكتسب قد نشأ في ظل القانون القديم فلا 
يجوز المساس به من قبل القانون الجديد. وإن لم ينشأ عن تلك الوقائم سوى 
(مجرد أمل) فإن القانون الجديد يسري في الحال. 


5 د استثناءات من نظرية (الحقوق المكتسية) 


ويستثني أصحاب هذه النظرية من حكمها ونطاقها - وهو عدم جواز مساس 
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القانون الجديد بالحقوق المكتسبة ‏ القوانين المتعلقة بالنظام العام وذلك فضلاً عن 
حالة النص الصريح على رجعية القانون الجديد على وقائع الماضي» والتشريعات 
التفسيرية» والقوانين الجنائية الأصلح للمتهم ‏ فلا يجوز التمسك بحق مكتسب في 
مواجهة النظام العام فالقوانين المنظمة للأسرة» قوانين متعلقة بالنظام العام ويجوز 
أن يكون لها أثر رجعي - في رأيهم ‏ فتنطبق بمجرد صدورها على الآثار المستقبلة 
للتصرفات والوقائع القديمة حتى لو مست بحقوق مكتسبة. 


۷ 2 نقد نظرية الحقوق المكتسية 


وقد تعرضت هذه النظرية إلى نقد شديد من نواحي متعددة منها: 


03 


أولاً: أن المعيار الذي وضعته هذه النظرية لنطاق سريان كل من القانون 
الجديد والقديم هو معيار الحق المكتسب والتفرقة بينه وبين مجرد الأمل هو معيار 
غامض وتحكمي إذ لا سبيل للتمييز بينهماء ولذلك لم يستطيع أصحاب هذه 
النظرية وضع ضابط دقيق للتفرقة بينهماء واكتفوا بضرب الأمثال فيقولون مثلاً إن 
حق الموصى إليه لا يكون حقاً مكتسباً إلا بموت الموصي» أما قبل موته فليس 
للموصى إليه إلا مجرد أمل. فلو صدر قانون بإنقاص الحد الجائز الإيصاء به لم 
يسر هذا القانون على الوصايا التى تمت بموت الموصى قبل القانون الجديدء 
المورث. ولكن ليس الأمر دائماً على هذه الدرجة من الظهور والسهولة» فقد 
التفريق بينهما بدون ضابط دقيق وهذا ما لم يضعه أصحاب هذه النظرية. 

ثانياً: كما وجه لهذه النظرية نقد من جهة أساس النظرية. ذلك أن المشرع ‏ 
واضح التشريع - يصح تشریعه للمستقبل› والاثار المستقبلية التي ستتر تب على 
الوقائع السابقة عليه هي أمر مستقبل» فكان من المنطقي أن يحكمها القانون الجديد 
لأن هذا هو نطاق سريانه الطبيعى. 


۱۹۰ 


ثالثاً: أصحاب النظرية هذه يخلطون بين الأثر الرجعي للقانون وبين الأثر 
الفوري له فالآثر الرجعى للقانون الجديد لا يوجد إلا إذا عاد القانون الجديد إلى 
الماضي ليغير من الوقائع السابقة عليه أو في الاثار التي ترتبت بالفعل قبل العمل به 
أما تطبيقه في الحال والمستقبل فهذا هو أثره الفوري أي (أثره المباشر أو الحال) 
فالتشريع وضع للمستقبل فإذا حكم على آثار تحدث في المستقبل بعد نفاذه لم يكن 


فى هذا رجعية أبداً. 


9-46 النظرية الحديثة 


النظرية الحديئة» وهي نظرية الأثر الفوري للتشريع الجديد» وتضع هذه 
النظرية الحديثة مبدأ عاماً يقضي بأن التشريع الجديد لا يطبق فقط على الوقائع 
المستقبلة وإنما أيضاً على الآثار المستقبلة للوقائع التي وقعت في الماضي في ظل 
القانون القديم. فالأصل بموجب هذه النظرية أن التشريع يسري مباشرة بأثر فوري . 
وليس في هذا المبدأ معارضة لمبدأ عدم رجعية القوانين» ولذلك فإن القوانين تنص 
على المبدأين فالمادة (۱۸۷) من دستور مصر الدائم تقرر أنه (لا تسري أحكام 
القانون إلا على ما يقع من تاريخ العمل بها ولا يترتب عليها أثر فيما وقع قبلها) 
ففي الوقت الذي يقرر هذا النص وأمثاله على عدم رجعية القانون تقرر أيضاً وفي 
نفس الوقت سريانه على ما يقع من تاريخ العمل به. ومن الواضح أن الاثار 
المستقبلة هي أمور مستقبلة أي تقع بعد العمل بالقانون الجديد فيجب أن يحكمها 
فوراً وفي المستقبل . 


ويضيف أصحاب هذه النظرية إلى ما ذكرناه عنهم» تبريراً لنظريتهم واحتجاجاً 
نياك ان تشريع القانون الجديد يتضمن أن المشرع ‏ واضعه ‏ قدر أن التشريع 
القديم لم يعد صالحاً لحكم العلاقات وآثارهاء أو لم يعد كافياً لحكمها. ومعنى 
هذا أن التشريع الجديد هو الأفضل والأصلح» فينبغي تطبيقه فوراً وفي أوسع نطاق 
ممكن» وهذا لا يتحقق إلا إذا أخضعنا لسلطانه ليس فقط الوقائع الجديدة بل أيضاً 


1۹۱ 


الاثار المستقبلة للوقائع ال و المقعانب: من اللطرية أرقي ليوا 
لنظريتهم واحتجاجاً لهاء بأن التطبيق الفوري للتشريع الجديد هو أمر لازم من 
الناحية الاجتماعية والقانونية حتى يمكن تلافي التنوع والاختلاف في تنظيم الروابط 
القانونية وآثارها. وليس في هذا القول» (رجعية في القانون) فالرجعية كما قلنا لا 


تتحقق إلا إذا عاد القانون إلى الماضي ليعدل ما تم بالفعل قبل نفاذه. 


4 2 استثناء مقبول من مفهوم التظرية الحديثة 


ويستثنى من مفعول هذه النظرية الآثار الناتجة عن العقود التي يبرمها الأفرادء 
إذا كان من شأن هذه العقود أن آثارها لا تترتب فور انعقادها وإنما تنشأ تباعاً ولمدة 
معينة كعقد الإيجار وعقد التوريد ونحوها فهذه العقود يحكمها من جميع النواحي 
التشريع الساري وقت انعقادها فهي تخضع لقانون واحد وقت إنشائها حتى تاريخ 
انقضائها دون أن تتأثر بأي تشريع جديد» استثناءً من المبدأ العام الذي تقضي به 
هذه النظرية الذي يقضي بوجوب تطبيق القانون الجديد تطبيقاً فورياً. وتبرير هذا 
الاستثناء هو الحفاظ على التوازن بين مراكز العاقدين» ذلك التوازن الذي أقاموه 
طبقاً لأحكام القانون القائم الذي أنشأوا روابطهم القانونية في ظله» ولا يجوز 
تكليفهم أن يتوقعوا مقدماً أن التشريع سيتغير في المستقبل ولا على أي نحو 


٠. ین‎ 


٠۰‏ قيود على هذا الاستتناء 


ولكن أصحاب وأنصار هذه النظرية ما لبثوا أن أوردوا قيداً على هذا الاستثناء 
لا بد من مراعاته والتأكد من وجوده حتى يأخذوا بهذا الاستثناء وهذا التقيد هو أن 
يكون العقد الذي يستثنى هو وآثاره من سريان القانون الجديد أن يكون هذا العقد 
من العقود التي يستقل الأفراد بعقدها وتنظيم آثارها. أما إذا كان العقد من العقود 
التي يستقل المشرع بتنظيمها وتنظيم ما يترتب عليها من آثار كعقد الزواج والعقود 


14۲ 


التي ترد على الملكية والحقوق العينية من حيث نظام الملكية ومداه وعقد العمل» 
حيث يقتصر دور الإرادة وإرادة العاقدين ‏ فيها على مجرد قبول الدخول في النظام 
القانوني؛ ثم يتولى القانون بعد ذلك تنظيم آثار هذه العقودء فإن القانون الجديد 
هو الذي يحكم آثار هذه العقود فوراً ولو أنها انعقدت في ظل القانون القديم. 
فمثلاً القوانين المنظمة لعقد الزواج وآثاره يجب أن تنطبق بأثرها الفوري على كل 
زواج قائم عند نفاذها حتى ولو كان معقوداً من قبل» لأن الزواج نظام قانوني 
يستقل القانون بتنظيمه ويقتصر دور الإرادة على الدخول فيه» فكان من الطبيعى أن 
يبقى القانون هو الذي يحكم آثاره وإن كان انعقاده قد تم في الماضي. ويذهب 
آخرون من أصحاب وأنصار هذه النظرية إلى أن القيد الوارد على الاستثناء» هو قيد 
الجديد تطبيقاً فورياً حتى على الاثار المستقبلة للعقود التى انعقدت قبل نفاذه. إلا 
أنهم يقصرون مفهوم النظام العام في نطاق القيد على هذا الاستثناء» على القوانين 
التي تحمي مصالح عامة فقط دون القوانين الحامية لمصالح خاصة» فلا يسمحون 
بتطبيق قوانين النظام العام تطبيقاً فورياً إلا إذا كان في تطبيق القانون القديم إهدار 
لمصلحة عامة وخطورة على النظام الاجتماعي . 


(مكرر) - خلاصة مفهوم النظرية الحديثة 
أولا:. لسن اللقانون- الجديد أثر “رجعى» آي ل يجوز أن يمد سلظانه إلى 


وقائع وقعت فى الماضى قبل نفاذ القانون الجديد» بل إن ما تم من قبل من وقائع 
وقعت أو آثار ترتبت عليها يظل محكوماً بالقانون القديم. 


ثانياً: إن القانون الجديد يسري بأثر فوري على كل ما يقع من وقائع أو آثار 
القديم. واستثناء من قاعدة الأثر الفوري المباشر للقانون الجديد يستمر تطبيق 


14۹۲۳ 


القانون القديم بأثر ممتد بعد إلغائه ليحكم العقود التي نشأت في ظله من حيث 
آثارها المستقبلة وانقضاؤها إلا أن يتصل العقد بمركز قانوني أو بالنظام العام الذي 
يحمى مصالح الجماعة ‏ فعند ذلك نعود إلى القاعدة العامة الت تقول بها هذه 
النظرية والتي تقضي بتطبيق القانون الجديد تطبيقاً فورياً ومباشراً. 


١‏ - هزايا النظرية الحديثة 


١‏ أنها ميزت بصورة جيدة وجلية بين رجعية القانون وبين الأثر الفوري 
المباشر للقانون الجديد. فتطبيق القانون الجديد على كل ما يقع في المستقبل حتى 
الآثار المستقبلة لوقائع قديمة لا يعتبر من قبيل رجعية القانون بل هو تنفيذ لأثره 
الفوري المباشر» على حين خلطت النظرية التقليدية بين الأمرين. 

؟" ‏ أن هذه النظرية تفادت وتجنبت معيار الحق المكتسب ومجرد الأمل الذي 
قالت به النظرية القديمة» وهو معيار غامض وصعب التطبيق . 

۳ أن نقطة البداية والارتكاز في هذه النظرية هي سريان القانون الجديد في 
الخال بالسية الفا وها ذا بدن ع نيا قصده واضع القانون الجديد أن 
يتضمنه وضعه لهذا القانون الجديد وهو أنه أصلح وأتم فائدة من القانون القديم 
فينبغي إذن تطبيقه على أوسع نطاق» ولا يتم هذا إلا بسريانه على المستقبل بالنسبة 
لجميع ما يقع فيه حتى بالنسبة للآثار التي وقعت أسبابها في الماضي ومع ما ينبغي 
أن يتوافر للروابط القانونية من توحيد في نظامها القانوني. 

4 ثم إن هذه النظرية لم تهمل سلطان الإرادة في الروابط العقدية حين 
قررت استمرار تطبيقها القانون القديم عليها. 


۲ - ما يرد على النظرية الحديثة 


ومع هذه المزايا للنظرية الحديثة» يرد عليها ‏ وهذه نقطة الضعف فيها ‏ أن 


١54: 


المعيار الذي اقترحته لتحديد نطاق الأثر المستمر للقانون القديم والأثر الفوري 
للقانون الجديد بالنسبة للآثار الناشئة من العقود. فعند بعضهم هذا المعيار هو 
التمييز بين (النظام القانوني) و(النظام العقدي) وهذه تفرقة غامضةء إذ كثيراً ما 
يكون معرفة ما إذا كنا أمام نظام قانوني يستقل القانون بتنظيمه» أو نظام عقدي 
يترك المشرع تنظيمه لإرادة الأفراد. وكذلك القائلين بالنظام العام كمعيار قد قصروه 
على النظام العام المتعلق بالمصالح العامة كما قلنا. 


۴۳ - سريان القانون في الزمان في القانون اليمني 

نصت المادة )١١(‏ من القانون المدني اليمني على أنه: لا تسري القوانين 
على الوقائع السابقة على الوقت المحدد لتنفيذها إلا في الحالتين الاتيتين : 

١‏ - إذا كانت نصوصها آمرة أو متعلقة بالنظام العام أو الآداب العامة بشرط 
ألا تمس ما تم واستقر من قبل. 


۲ - إذا نص في القانون صراحة على سريانه على الوقائع السابقة على تنفيذه. 


14 شرح هذه المادة من القانون اليمنى 

وهذه المادة من القانون المدنى اليمنى التى ذكرناها فى الفقرة السابقة تقرر 
في صدرها مبدأ عدم رجعية القانون» فلا تسري أحكام القانون الجديد على الوقائع 
التي وقعت قبل نفاذه. إن هذه المادة أوردت استثناءَ على مبدأ عدم رجعية القانون 
فی حالتين (الأولى) إذا كانت نصوص القوانين من النصوص الامرة أو المتعلقة 
بالنظام العام فهذه النصوص تسري من وقت نماذها فيشمل نطاق سريانها الوقائع 
المستقبلة والاثار المستقبلة للوقائع التي نشأت في ظل القانون القديم» ولكن لا 
يشمل نطاق سريانها ما تم واستقر من وقائع ومن آثارها قبل نفاذ القانون الجديد. 
والحالة الثانية ال يشملها الاستثناء الوارد على مبدأ عدم رجعية القانون» هذه 
الحالة هي إذا جاء النص صريحاً في القانون الجديد على سريانه على الوقائع 


140٥ 


السابقة على تنفيذه. والاستثناء في هذه الحالة أمر مفهوم ذلك أن مبدأ عدم رجعية 
القانون إنما يخاطب القاضي والفقيه المفسر للقانون ولا يخاطب المشرع بهذا 
المبدأ فله الحق في أن ينص فيما يصنعه من قوانين من سريان القانون الجديد على 
الوقائع السابقة على تنفيذه ولكن يجب أن لا يأخذ واضع القوانين بهذه الرخصة إلا 
بوجود أسباب قوية تدعو إلى الأخذ بهذه الرخصة ‏ رخصة الخروج غلى مبدأ عدم 
رجعية القانون ‏ مثل حماية المصالح العامة. 


06 9 أمثلة لما قرره القانون الدمنى 


ونذكر فيما يلي الأمثلة والتطبيقات لما قرره القانون اليمني بشأن سريان 
القاك نا مه حك إل ماد ٠:‏ 
1 کوپ رن ا ۰ 


۶ 


أولاً: تطبق النصوص الجديدة المتعلقة بالأهلية بأثر فوري على جميع 
الأشخاص . ولكن بالنسبة للتصرفات التي عقدها الراشدون في ظل القانون القديم 
فإنها تبقى صحيحة حتى لو رفع القانون الجديد سن الرشد لأن ما تم إبرامه قد تم 
واستقر . 


ثانياً: نصت المادة الأولى من قانون المرافعات اليمني بأنه (تسري قوانين 
المرافعات على ما لم يكن قد فصل فيه من الدعاوى وما لم يكن قد تم من 
الإجراءات قبل تاريخ العمل بها). وعلى هذا إذا صدر قانون جديد يجعل الدعوى 
المنظورة أمام محكمة معينة من اختصاص محكمة أخرى فإن الدعوى تنتقل إلى 
هذه المحكمة الأخيرة وفقاً لمبدأ الآثر الفوري للقانون. وإذا استحدث هذا القانون 
الجديد تعديلاً جديداً في الإجراءات فإنه يجب مراعاته إلا إذا كانت تلك الإجراءات 
أو بعضها قد تم قبل نفاذ القانون الجديد. ويستثنى مما قررته هذه المادة ما يأتي 
وهو ما أوردته المادة نفسها في نصها أي في صلبها: - 


١45 





أ- القوانين المعدلة للاختصاص متى كان تاريخ العمل بها بعد إقفال باب 
المرافعة ‏ أي بعد إقفال المقال في الدعوى ‏ فإن القانون القديم يظل واجب 
التطبيق . 

ب - القوانين المنشئة أو الملغية أو المعدلة لطرق الطعن بالنسبة لما صدر من 
الأحكام قبل تاريخ العمل بهاء فإن القانون الجديد في مثل هذه الحالة لا يسري 
عل الأحكام التي سبق صدورها قبل نفاذ القانون الجديد. ومثال ذلك لو كان 
الحكم الذي صدر بموجب القانون القديم يوم كان نافذاء قابلاً للطعن به 
بالاستئناف» ولم يجعله القانون الجديد قابلاً لمثل هذا الطعن فإن القانون القديم 
هو الذي يطبق فيبقى الحكم الصادر بموجبه قابلاً للاستئناف ولو كان القانون القديم 
لم يجعل الحكم الصادر بموجبه قابلاً للاستئناف فإن القانون القديم يبقى هو 
الواجب التطبيق على هذا الحكم فلا يقبل الاستئناف . 

ج - القوانين المعدلة للمواعيد إذا بدىء بها قبل نفاذ هذه القوانين» فإن 
القانون القديم هو الذي يطبق على هذه المواعيد بغض النظر عما يحدده القانون 
الجديد من مواعيد قانون قديم» وإن اعتبر القانون الجديد تلك الوقائع (جرائم)» 
وذلك فيما عدا الحالتين التاليتين : 

الحالة الأولى : إذا كان القانون العقابي الجديد جاء بما هو أصلح للمتهمء 
وهذا ما نصت عليه المادة الخامسة من قانون العقوبات اليمني بقولها (... على 
أنه إذا صدر قانون أو أكثر بعد وقوع الجريمة وقبل الفصل فيها بحكم بات فيطبق 
أصلحها للمتهم). 

ويطبق هذا الاستثناء في حالتين : 

الأولى : إذا كانت العقوبة في القانون القديم (الحبس) فخففها القانون الجديد 
إلى الغرامة» أو إذا كانت عقوبة الحبس لمدة أعلى من المدة التى قررها القانون 
الجديد في حديها الأعلى والأدنى فإن القانون الجديد هو الذي يطبق ما لم يصبح 


14۹۷ 


الحكم بالجريمة باتاً غير قابل للطعن فيه بأي وجه من الوجوه. 

الثانية : والحالة الأخرى التى يطبق فيها الاستثناء الذي نحن بصدده» إذا أزال 
القانوك وف اة أو قرو اوا ماتا مك ران اقاب مظنا في المتهع إن 
القانون الجديد هو الذي يطبق على المتهم حتى ولو كان الحكم في ظل القانون 
القديم قد أصبح باتاً. 

الحالة الثانية: إذا كان القانون يعتبر الفعل جريمة إذا وقع خلال مدة معينة› 
فإذا ارتكب شخص هذا الفعل ولم يعاقب حتى انتهت المدة المعينة فلا يسقط 
العقاب عنه بحجة أن قانون ما بعد هذه المدة هو الأصلح له» ومن ثم يطبق بشأنه 
القانون الذي وقعت الجريمة في ظله أي في وقت نفاذه. وهذا ما نصت عليه المادة 
الخامسة من قانون الجرائم العقوبات اليمني إذ قالت (... ومع ذلك إذا صدر 
قانون بتحريم فعل أو امتناع أو تشديد العقوبة المقررة خلالها. فيطبق الجزاء المقرر 
لها). ومثاله أن يمنع القانون تصدير مواد معينة في فترة محددة» ويرتكب شخص 
هذا الممنوع ويختفي فلا يعاقب ثم يظهر بعد انتهاء ومضي الفترة المحددة لسريان 
القانون» فإن هذا القانون هو الذي يبقى نافذاً في حقّه فيعاقب على مخالفته له في 
تلك ال ان المقرية ل مط عند بعلم ينها عله خلال فن ال ٠‏ 


۱4۸ 


المبحث الثانى 
الدين 

5 - متى يكون الدين مصدراً رسمياً للقانون 

يكون! الديق :فادرا رسيا للقانون إذا كانت أحكامه هي التي تطبّق مباشرة 
أي من غير تقنين لها بأن تجعلها السلطة المختصة بصنع القانون على شكل مواد 
قانونية وتخرجها الدولة وتأمر باتباعها كما هو الحال في المملكة العربية السعودية 
حيث تطبّق أحكام الشريعة فيما تطبق فيه هناك مباشرة من غير تقنين لها. وأما بعد 
تقنين أحكام الدين وصيرورة هذه الأحكام بشكل قانون تصدره الدولة» فإنه ينظر 
إليه (كتشريع) فتكون له الأولوية في التطبيق والصدارة بين المصادر الرسمية للقانون 
إذ يكون في المرتبة الأولى منهاء ويعتبر (الدين) الذي استيقت منه أحكام هذا 
القانون مصدراً تاريخياً. أما إذا شرعت بعض أحكام الدين في بعض مسائل 
موضوع معيّن كما في تشريع بعض مسائل الأحوال الشخصية وتركت البعض الآخر 
منها لحكم الدين ليحكمها وينظمهاء فإن ما (شرّع منها: يعتبر تشريعاً وله المرتبة 
الأولى بين مصادر القانون الرسمية» ويكون (الدين) في المسائل التي لم ينظمها 
القانون من هذا الموضوع مصدراً رسمياً يتلو مصدر التشريع مباشرة . 


OV‏ ه الشريعة الإسلامية ومسائل الأحوال الشخصية 


تعتبر الشريعة الإسلامية المصدر الرسمي لبعض مسائل الأحوال الشخصية 
التي لم تقنن في دولة ماء أما ما قننته الدولة من مسائل الأحوال الشخصية» فهذا 
يتير '(تشريفاً) ساأخوذا من أحكام الشريعة الإسلامية فينظر إليه (كتشريع) أصدرته 
الدولة» وله المرتبة الأولى في التطبيق فيما نص عليه من أمور» وتبقى الشريعة 


11 


الإسلامية بالنسبة لما قننته (التشريع) من أحكام الشريعة كمصدر تاريخي له. وقد 
صدرت فى مصر والعراق وغيرهما من البلاد الإسلامية (تشريعات) في كثير من 
مسائل الأحوال الشخصية» دون الإحاطة بجزئيات هذه المسائل» دوق تنظيم 
مسائل أخرى من الأحوال الشخصية. وعلى هذا يعتبر ما تناولته تلك التشريعات 
من مسائل الأحوال الشخصية» (تشريعاً) فكان مصدراً رسمياً فيما تناولته من أمور 
وله المرتبة الأولى في الرجوع إليه لمعرفة الحكم الواجب التطبيق في هذه الأمور 
اك تناولها. وأما ما لم يتناوله من مسائل الأحوال الشخصية فإنه يبقى محكوماً 
بالشريعة الإسلامية وتكون هذه الشريعة هي المصدر الرسمي لهذه المسائل . 


۸ 2 المقصود بالأحوال الشخصية 


فا ليما عضن .ما يكير عن مسائل الأحوال الشخضنة"'" + والختيقة أن .ما 
ذكرناه هناك هو مأخوذ من قرار لمحكمة النقض المصرية أصدرته في سنة 1951' 
ومن المادة ٠۳‏ من قانون نظام القضاء المصري رقم ١47‏ لسنة 2©71944. ونذكر 
فيما يلي قرار محكمة النقض المصرية ونص المادة المذكورة ليتبين لنا مفهوم هذا 
الاصطلاح (الأحوال الشخصية) في القانون الوضعي» وفي القضاءء وهو المفهوم 
السائد أيضاً في الفقه لأن الاصطلاح لم يستعمله الفقهاء المسلمون القدامى وإنما 
4 . مفهوم الأحوال الشخصية في قرار محكمة النقض المصرية 

قالت محكمة النقض المصرية في حكم لها سنة ١147‏ (أن المقصود 


بالأحوال الشخصية هو مجموعة ما يتميز به الإنسان عن غيره من الصفات الطبيعية 


. ٠١١ الفقرة‎ )١( 
المشار إليها أعلاه‎ ١ (؟) أنور سلطان» المرجم السابق حيث ذكر قرار محكمة النقض والمادة‎ 
ِ نو جع السابق كر فر‎ 
. ۱۳۹ من ص ۱۳۸ ۔‎ 


أو العائلية التى رتب القانون عليها أثراً قانونياً في حياته الاجتماعية ككون الإنسان 
اوأكن وكريه BS SE‏ رفيا :أن كوه جام الأهانة 
أو ناقصها لصغر سنّه أو عته أو جنون أو كونه مطلق الأهلية أو مقيّدها بسبب من 
BLST ANOR TÎ‏ بالحستاتن: المالية كلها وي aA‏ 
الأحوال العينية وإذن فالوقف والهبة والوصية والنفقات على اختلاف أنواعها 
ومناشئها هي من الأحوال العينية لتعلقها بالمال وباستحقاقه وعدم استحقاقه غير أن 
المشرّع وجد أن الوقف والهبة والوصية» وكلها من عقود التبرعات» تقوم غالباً 
غلى فكرة التصدّق المندوب إليه ديانة نألجاه هذا إلى اعتبارها من قبيل مسائل 
الأحوال الشخصية كيما يخرجها من اختصاص المحاكم المدنية التي ليس من 
نظامها النظر في المسائل التي قد تحوي عنصراً دينياً ذا أثر في تقرير أحكامها) . 


٠١‏ - مفهوم الأحوال الشخصية في قانون نظام القضاء المصري 

نصّت المادة ١‏ من قانون نظام القضاء المصري رقم ۱٤١‏ لسنة ١959‏ 
(تشمل الأحوال الشخصية المنازعات المتعلقة بحالة الأشخاص وأهليتهم 
أو المتعلقة بنظام الأسرة كالخطبة والزواج وحقوق الزوجين وواجباتهما المتبادلة 
والمهر والطلاق والتطليق والتفريق والبنوّة والإقرار بالأبوّة وإنكارها والعلاقة بين 
الأصول والفروع» والالتزام بالنفقة للأقارب والأصهار وتصحيح النسب والتبني 
والولاية والوصاية والقيامة والحجر والإذن بالإدارة والغيبة واعتبار المفقود ميتاً 
وكذلك السناتعات والتعائل العف بالمزازيت .والوضايا يرا من التصرفاتة 
المضافة بعد الموت). 


١‏ - الشريعة الإسلامية كمصدر رسمي أو تاريخي في مصر"") 


فإ الشركة ا ف الآن مدنا وسا لبن سائل 
)١( ٠‏ الدكتور أنور سلطان» المرجع السابق» ص ١19‏ وما بعدها. 


١ 





الأحوال الشخصية وصارت مصدراً تاريخياً للبعض الآخر من هذه المسائل ونذكر 
فيما يلي بإيجاز عن هذين النوعين من المسائل . 


۲ د أولاً ‏ الوقف 


صدر في مصر القانون رقم 48 لسنة ١957‏ نظم فيه الوقف مستمداً قواعد 
وأحكام هذا القانون من الشريعة الإسلامية فأصبحت هذه الشريعة مصدراً تاريخياً 
بالنسبة لما نظمه هذا القانون من أمور وما جاء به من قواعد وأحكام بشأنها. ولكن 
الشريعة الإسلامية ظلّت مع ذلك مصدراً رسمياً احتياطياً يرجع إليه في المسائل التي 
لم يتناولها التشريع فقد جاء في المذكرة التفسيرية لهذا القانون (إن هذا القانون 
ليس شاملاً لكل أحكام الوقف وإنه فيما عدا الأحكام الواردة فيه يجب الرجوع إلى 
الرأي الراجح من مذهب الإمام أبي حنيفة). 


5 ثائياً ‏ الهية 

الهبة تمليك المال بغير عوض أو هي عقد يتصرف بمقتضاه الواهب في مال 
له دون عوض. وكانت الهبة تعتبر من مسائل الأحوال الشخصية إل أنها أدخلت 
أحكامها في القانون المدني باعتبارها من العقود المالية. وقد استمد واضع القانون 
المدني المصري أحكامها الموضوعية من الشريعة الإسلامية فأصبحت الشريعة 
0000 تاريخياً لهذه الأحكام. وما دامت الهبة قد أصبحت الان من مسائل 
المعاملات المالية» فلا تعد الشريعة الإسلامية بالنسبة إليها مصدراً رسمياً احتياطياً 
يرجع إليها إذا لم يوجد الحكم في التشريع كما هو الشأن في المصادر الرسمية 
الاحتياطية التي تلي التشريع مباشرةء وإنما تأتي في المرتبة بعد التشريع والعرف. 


54 2 ثالثاً ‏ الميراث والوصية 


كانت الشريعة الإسلامية ولا تزال هي القانون الواجب التطبيق بالنسبة لجميع 


°۲ 


المصريين من مسلمين وغير مسلمين. ولكن يجوز لغير المسلمين الاحتكام إلى 
شرائعهم الدينية في هذا الشأن ولكن بشرطين الأول: اتحاد الخصوم في الدين 
والملة. والثاني : اتفاق ذوي الشأن الذين يعتبرون ورثة في نظر الشريعة الإسلامية 
على الرجوع إلى شريعتهم الدينية''2. وقد أصدر واضع القانون في مصر أي 
الجهة المخوّلة بصنم القانون الوضعي ‏ القانون رقم ۷۷ لسنة ١947‏ بشأن 
المواريث والقانون رقم ۷١‏ لسنة ١147‏ بشأن الوصية واستمد أحكامها من الشريعة 
الإسلامية. وعلى هذا أصبحت الشريعة الإسلامية مصدراً تاريخياً للقواعد التشريعية 
التي احتواهما هذان القانونان ولكنها - أي الشريعة الإسلامية - مصدراً رسمياً 
احتياطياً يرجع إليه في المسائل التي ليس لها حكم في هذين التشريعين. 


6 - مسائل الأهلية والولاية على المال 


كانت المسائل المتعلقة بالأهلية والولاية على المال من مسائل الأحوال 
الشخصية التي يرجع في شأنها إلى القواعد الدينية الخاصة بالشخص فالمسلمون 
يخضعون للشريعة الإسلامية وغير المسلمين يخضعون لشرائع دياناتهم. ولكن 
صدرت في مصر جملة من القوانين وخدت قواعدها بين جميع المصريين مسلمين 
وغير مسلمين وقد استمدت هذه القواعد التشريعية من الشريعة الإسلامية فأصبحت 
هذه الشريعة مصدراً تاريخياً لهذه القواعد كما تعتبر كذلك مصدراً رسمياً احتياطياً 
لف الرتبة (التشريع) في المسائل التي لا توجد بشأنها قاعدة في (التشريع) 
وال اسه للام وكير ا اين 


5 2 خامساً - المسائل المتعلقة بالأسرة 
يعثبر من المسائل المتعلقة بالأسرة: الخطبة والزواج وحقوق الزوجية 


(1) وبهذا المعنى صدر القانون المصري رقم 0" لسنة :۱۹٤٤‏ أنور سلطان» المرجع السابق» 
ص .١"١‏ 


Y۴ 





المتبادلة والطلاق والحضانة والنفقة. وفي هذه المسائل يخضع المسلمون إلى 
الشريعة الإسلامية أما غير المسلمين فينظر: فإن اتحد الخصوم في الدين والملة 
فالمرجع في هذه القضايا إلى قواعدهم الدينية والملية وإن اختلفوا في الدين 
أو الملة» فعندئذ تطبّق عليهم الشريعة الإسلامية. هذا وقد صدر في مصر القانون 
رقم ۵ لسنة ١97١‏ والقانون رقم ٠٠١‏ لسنة ١474‏ بشأن بعض المسائل الخاصة 
بالأسرة بالنسبة للمسلمين كالمهر والنسب والحضانة والنفقة والطلاق والتفريق 
فأصبح المصدر الرسمي لهذه القواعد هو (التشريع) وأصبحت الشريعة الإسلامية 
مصدراً تاريخياً لهاء ولكنها مع ذلك ظلت مصدراً رسمياً احتياطياً يرجع إليها في 
الحالات التي لا يوجد بشأنها قاعدة تشريعية. وهذا الحكم يسري على غير 
المسلمين إذا اختلف الخصوم في الدين أو الملة أما غير المسلمين إذا اتحد 
الخصوم في الدين والملة فلا يوجد بالنسبة إليهم قواعد تشريعية في المسائل 
المتعلقة بالأسرة وعلى هذا فهم يخضعون في هذا الشأن لقواعدهم الدينية الخاصة 
بهم . 


المبحث الثالث 
العر في00) 
المطلب الأول 
تعريفه ومرتبته بين مصادر القانون 


۷ - تعريف العرف 


العرف هو اعتياد الناس على سلوك معين في مسألة من المسائل مع شعورهم 
باعتباره ملزماً وبضرورة إيقاع الجزاء على من يخالفه. والعرف بمعنى الاعتياد هو 
مصدر القاعدة القانونية ولكن اسم (العرف) يطلق أيضاً على القواعد التي تنشأ من 
0 ال 
۸ - مرتبته بين المصادر الرسمية للقانون 

جعلت المادة الأولى من القانون المدني المصري (العرف) مصدراً رسمياً من 
مصادر القانون الوضعي ومرتبته تلي التشريع فهو المصدر الرسمي الثاني للقواعد 
القانونية بعد التشريع وذلك فيما عدا مسائل الأحوال الشخصية التي يأتي الدين 
بالنسبة لها بعد التشريع مباشرة ثم يجيء العرب بعد ذلك. وفي القانون المدني 


)غ2 الدكتور جميل الشرقاري» المصدر السابق ص ۱۳١‏ وما بعدها. الدكتور البدراوي» 
المرجع السابق » ص ۲۰۵ وما بعدها. الدكتور مصطفى محمد الجمال» المرجع السابق 
المرجع السابق» ص ۰ وما بعدها. الدكتور الشامى » المرجع السابق» ص ۱۲۹ وما 
بعدها. 





اليمنى وفقاً للمادة الأولى يعتبر العرف المصدر الرسمي الثالث الذي يلي التقنير 
ومبادىء الشريعة الإسلامية. 


هذا ويلاحظ أن العرف يعتبر أسبق المصادر تاريخياً فى الظهور ذلك أن نشوء 
العرف يتم تلقائياً بمجرد ظهور الحاجة إلى النظام الذي تنطوي عليه قواعده كما أن 
تطوره يتم كذلك تلقائياً بمجرد حدوث تغيير فى العلاقات الاجتماعية التى يحكمها 
إذ تتغير عادة الناس إلى ما يناسب الحاجات الجديدة. 


المطلب الثاني 
أركان العرف 


۰ 29 للعرف ركنان 

العرف باعتباره يعني الاعتياد على سلوك معين في أمر من الأمور والشعور 
بالالتزام بهذا السلوك وعدم جواز الخروج عليهء فإنه ينطوي على عنصرين 
أو ركئين : 

الأول : هو ركن الاعتياد على عادة معينة وهو السلوك المطره الذي تتبعه 

والثانى : شعور الجماعة بضرورة اتباع هذا السلوك ووجوب مجازاة الخارج 
عليه ويسمى بالركن المعنوي للعرف. ونتكلم بإيجاز عن هذين الركنين للعرف. 


١‏ - أولاً ‏ الركن المادي 

الركن المادي للعرف كما أشرناء هو الاعتياد على عادة معيئة ويجب أن 
تتوافر فيه الشروط التالية : 

١‏ العموم: بأن يكون عادة عامة أي أنها تتصرف إلى الأشخاص بصفاتهم 
لا بذواتهم فتكون متبعة بين عدد كبير من الناس وليست مقصورة على أشخاص 
بعينهم أو على عدد قليل منهم. ولا يقصد بالعموم أن تكون العادة سائدة بين كل 
الناس أو في كل إقليم الدولة» فيكفي ليتوافر هذا الوصف أن تكون العادة لفئة 


ينا 


معينة من الناس تجمع بينهم صفة مشتركة كالتجّار لينشأ بينهم عرف تجاري كما 
يكفي أن تكون العادة متبعة في إقليم معين من أقاليم الدولة لينشأ منها عرف خاص 
بهذا الإقليم أي عرف محلي . 

؟ - القدم: فالعادة يجب أن تكون قديمة» بمعنى أن يكون قد مضى على 
اتباعها والعمل بمقتضاها مدة طويلة مما يدل على تأصّلها في نفس الجماعة» وليس 
هناك مقياس زمني لتحديد هذه المدة فالأمر متروك للقاضي لتقدير توافر شرط القدم 
أو عدم توافره وفقاً للظروف . وبحسب طبيعة المسألة التي ينشأ العرف لتنظيمها . 

۳ - الثبات: وهو شرط مكمل للقدم لأن به تستقر القاعدة العرفية» ويقصد به 
أن يطرد العمل بالعادة بطريقة منتظمة ‏ أي لا يتبعها الناس في وقت دون وقتء 
فإن ذلك يدل على عدم التزام الناس وتقدير ذلك متروك للقاضي . 

ا ا مضمون العادة مع النظام العام والآداب. وهذا الشرط من 
المتصور أن نطلبه بالنسبة للعرف المحلىي؛ أو العرف الطائفي (كالعرف التجاري) 
أما العرف العاف لكل الاش في كل إقليس الدولة فلا بتصور أن طب فيد هذا 
الشرطء لأن فكرة النظام العام أو الاداب هي نفسها نابعة من الجماعة ويساهم في 
تكوينها العرف الشامل. ومن أمثلة العرف المحلي المخالف للنظام العام اعتياد 
الناس في إقليم من أقاليم الدولة على عادة أخذ الثأر فلا يمكن أن تتحول هذه 
العادة إلى قاعدة قانونية مهما حرص الناس على التزامها لأن من المبادىء الأساسية 
للنظام الاجتماعي الذي هو من دعائم النظام العام هو انفراد الدولة في إنزال العقاب 
على من يرتكب جريمة من الجرائم. 


۲ د ثائياً ‏ الركن المعنوي للعرف 
ويقصد بالركن المعنوي الاعتقاد بلزوم العادة أي اعتقاد الأفراد بأن هذه العادة 


أصبحت واجبة الاتباع باعتبارها قاعدة قانونية عرفية لها في أنفسهم ما لسائر 
القواعد القانونية من الاحترام» ولهذا يجب أن يقترن بها جزاء وضعي ككل قاعدة 
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قانونية. وهذا الركن المعنوي هو الذي يفرق بين العرف والعادات الاجتماعية 
الأخرى التي تعتبر من قبيل المجاملات. فهذه المجاملات ليست لها صفة قانونية» 
وإنما تستمد قوتها الالزامية من الاعتبارات الأدبية. ثم إن هذا الركن هو الذي يميز 
العرف عن العاذة ا اة 


۳ - العرف والعادة الاتفاقية 


قلنا أن العرف يقوم على ركنين: المادي والمعنوي. فإذا تخلف الركن 
المعنوي لم تكن أمام قاعدة عرفية وإنما عادة اتفاقية. وبعبارة أخرى: أن العادة 
التي لم تستقر في ضمير الجماعة بحيث تعتبرها من قواعد السلوك الملزمة لا تعتبر 
عرفاً وإنما تكون مجرد عادة أو ما يسمى بالعادة الاتفاقية فهي لا تلزم الأفراد إل إذا 
اتجهت إرادتهم إليها صراحة أو ضمناً» وعندئذ تطبّق هذه العادة تنفيذاً لإرادة ذوي 
الان ولذلك سميت بالعادة الاتفاقية. أما العرف فإنه يستمد قوته القانونية من تلقاء 
تسةه باغتنار مضدرا من مصادر القانون الوضعي ولا يستند في إلزامه إلى رضا 
ذوي الشأن به» أما العادة الاتفاقية فهي تستمد قوتها الإلزامية من إرادة الطرفين. 


14 9 العادة الاتفاقية والقواعد القانونية المكمّلة 

القواعد المكمّلة لإرادة المتعاقدين هى قواعد ملزمة وواجب التطبيق بمجرد 
عدم الاتفاق على ما يخالفها. أما العادة الاتفاقية فشرط تطبيقها ثبوت اتجاه الإرادة 
الصريحة أو الضمنية إليها بالفعل. 
6 - نتائج التفرقة بين العرف والعادة الاتفاقىة 

١‏ - يفترض العلم بالقاعدة العرفية كما يفترض العلم بأي قاعدة قانونية أما 


العادة الاتفاقية فإن شرط تطبيقها أن تكون إرادة المتعاقدين قد اتجهت إليها صراحة 


۰۹ 


أو ضمناًء ولذلك يمتنع تطبيقها إذا جهله أحد المتعاقدين أو كلاهما إذ لا يمكن 
القول عندئل بأن الإرادة اتجهت إليها ضمناً. 


۲ عاق القاسي نيلي الماك اعرف من لاه رها قا 
قانونية حتى لو لم يطلب إليه الخصوم ذلك. أما العادة الاتفاقية يطبّقها القاضي إل 
إذا تمسك بها صاحب المصلحة» إذ هي تنزل منزلة الشرط الاتفاقي» وعلى 
صاحب المصلحة عند التمسك بالعادة القانونية» إثبات مضمونها بأن يقيم الدليل 
على وجودها ويثبت حكمها. 

۳ يخضع القاضي في تطبيق وتفسير القاعدة العرفية لرقابة محكمة النقضص 
لأنه يخضع لرقابة هذه المحكمة في تطبيقه وتفسيره للقانون» والقاعدة العرفية 
قاعدة قانونية. أما بالنسبة للعادة الاتفاقية فإن القاضي لا يخضع في إثبات وجودها 
أو في تفسيرها وتطبيقها لرقابة محكمة النقض . 


1۰ 


المطلب الثالث 
القوة الملزمة للعرف 


55 2 قوة العرف إزاء التشريع 


منزلة العرف في التشريع المصري تلي منزلة التشريع» ويترتب على ذلك أن 
العرف لا يستطيع إلغاء التشريع أو مخالفته بل العكس هو الصحيح فللتشريع قوة 
إلغاء العرف ومخالفته. ولهذا نصت المادة الثانية من القانون المدني المصري على 
أنه (لا يجوز إلغاء نص تشريعي إلا بنص تشريعي لاحق) ولكن يجوز للعرف 
مخالفة النصوص المكملة كما جاء في المادة 407 من القانون المدني المصري 
(يكون: القن مستحق الوقاء. في المكان "الذي :سل افيه اليم .ما لم يوجد اتفاق 
أو عرف يقضي بغير ذلك). 


1" أولاً - العرف يكمل التشريع 

وهذا ما أشارت إليه المادة الأولى من القانون المدني المصري» ذلك أنه 
يجب على القاضي أن يرجع إليه إذا لم يجد نصًا في التشريع. والعرف يقوم بهذه 
الوظيفة في كل فروع القانون العام والخاص فيما عدا القانون الجنائي ذلك أن الذي 
يعتبر الفعل جريمة ويقدر عليه العقوبة هو النص التشريعي فقط ولا مدخل للعرف 
في هذا المجال» فلا جريمة ولا عقوبة إلا بنص. ويستطيع العرف وهو يكمل 
التشريع أن ينشىء القواعد م أو الناهية أو القواعد المكملة. وقد دل على ما 
قلناه الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون المدني المصري بقولها (فإذا لم 
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يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه» حكم القاضي بمقتضى العرف...) وجاء في 
المذكرة الإيضاحية على هذه الفقرة فقالت (الواقع أن العرف هو المصدر الذي يلي 
التشريع في المرتبة» فمن الواجب أن يلجأ إليه القاضي مباشرة إذا افتقد النص. . . 
فالعرف هو المصدر الشعبي الأصيل الذي يتصل اتصالاً مباشراً بالجماعة ويعتبر 
وسيلتها الفطرية لتنظيم تفاصيل المعاملات. ولذلك ظل هذا المصدر وسيظل إلى 
جانب التشريع مصدراً تكميلياً خصبأ لا يقف إنتاجه عند حدود المعاملات التجارية 
بل يتناول المعاملات التي تسري في شأنها قواعد القانون المدني وسائر فروع 
القانون الخاص والعام على السواء). ومثاله ما يقضي به العرف في مصر أن الأثاث 
الموجود في منزل الزوجية يعتبر ملكا للزوجة المسلمة ما لم يثبت العكس . 


۸ - ثانياً ‏ العرف المعاون للتشريع 


فقد يلجأ المشرّع إلى العرف لتحديد أو إيضاح مضمون قاعدة فقهية يصعب 
على الصياغة القانونية القيام بها من ذلك ما تنص عليه المادة ۲٤۸‏ في فقرتها الثانية 
في القانون المدني المصري على أنه (لا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد 
فيه» ولكن يتناول أيضاً ما هو من مستلزماته وفقاً للقانون والعرف والعدالة بحسب 
طبيعة الالتزام والمثال على ذلك ما جرى عليه العرف في شأن التعامل في بعض 
المحلات العامة كالفنادق والمطاعم من إضافة نسبة مئوية إلى قائمة الحساب مقابل 
الخدمة. ومثاله أيضاً ما نصت عليه المادة )١71(‏ من القانون المدنى اليمنى من 
اغتان كوه عن القيول و وجات كانت عاو الام و العرف 
التجاري تقضي ذلك) . 


وفي مجال القانون الدستوري تنص المادة "41 من دستور سنة ١105‏ التي 


المرعية في مصر على أن لا يخل بالنظام العام ولا ينافي الاداب) وهذا تكرار للنص 
الذي كان وارداً فى دستور 1971 في المادة ١7١‏ من هذا الدستور. 


1۲ 


المبحث الرابع 
مبادىء الشريعة الإسلاميه 


۹ ہہ تمهيد 


يمكن تلخيص مركز الشريعة الإسلامية كمصدر من مصادر القانون الوضعي 
في ثلاث حالات حسب المعمول به في القانون المصري”'. 

الحالة الأولى: إنها تكوّن مصدراً تاريخياً لما أخذه المشرّع المصري من 
الشريعة الإسلامية بعض التشريعات التى وضعها كقانون الميراث وقانون الوصية 
ESSEN LE E O‏ اقلق شري 
الإسلامية» ويترتب على ذلك أنه يجب الرجوع إلى هذا الفقه لتفسير نصوص هذه 
القوانين عند غموضها. وكذلك القول فيما أخذه القانون المدنى المصري من 
أحكام من الشريعة الإسلامية كأحكام الأهلية ومرض الموت وال والهبة» حيث 
تعتبر الشريعة الإسلامية مصدراً تاريخياً لهذه الأحكام . 

الحالة الثانية: وتعتبر الشريعة الإسلامية من ناحية ثانية مصدراً رسمياً بالنسبة 
لأحكام الأحوال الشخصية للمسلمين وغير المسلمين عند اختلافهم في الدين 
والمذهب والملة وذلك بالنسبة لمسائل الأحوال الشخصية التي لم تنظمها 
التشريعات الوضعية» وفى هذه الحالة يجب - وفقاً للمادة 78٠١‏ من لائحة ترتيب 
المحاكم الأهلية الع الملغاة ‏ الأخذ بأرجح الأقوال في مذهب أبي حنيفة. 
وتأتي الشريعة الإسلامية» في هذه الحالة» في المرتبة الثانية أي بعد التشريع 
مباشرة . 


)۱( الدكتور البدراري» المرجع السابق»› ص ۲۲۲ ۔ ۲٣۲٣‏ . 


1۴ 





الحالة الثالثة: تعتبر مبادىء الشريعة الإسلامية مصدراً رسمياً فى المسائل 
المدنية (المعاملات المالية) وتكون مرتبتها في الدرجة الثالثة بعد التشريع العرف» 
فقد نصت المادة الأولى من القانون المدني المصري على أنه (إذا لم يوجد نص 
تشريعي يمكن تطبيقه حكم القاضي بمقتضى العرف» فإذا لم يوجد فبمقتضى 
مبادىء الشريعة الإسلامية فإذا لم يوجد فبمقتضى القانون الطبيعي وقواعد العدالة) 
ونحن نتكلم عن هذه الحالة الثالثة أي عن مبادىء الشريعة الإسلامية في مرثبتها 
الثالثة من بين المصادر الرسمية للقانون الوضعي. 


١‏ .ماهية مبادىء الشريعة الإسلامية عند شراح القانون المصري: 


قال الدكتور أنور السلطان (ومن المتفق عليه أن المقصود بمبادىء الشريعة 
الإسلامية هنا المبادىء والأصول العامة التي لا تختلف من مذهب إلى مذهب آخر 
من المذاهب. الشرعية)“ وقال: الدكتور الشرقاوي (ويلاحظ أن مصدر قواعد 
القانون إذا لم يوجد تشريع أو عرف هو مبادىء الشرعية الإسلامية ويقصد بذلك 
المبادىء العامة المسلمة في فقه هذه الشريعة لا الأحكام التفصيلية التي تختلف فيها 
المذاهب الإسلامية)“ كما يلاحظ أنه من اللازم أن تكون مبادىء الشريعة 
الإسلامية التي تستمد منها قواعد القانون هي المبادىء الأكثر ملائمة لمبادىء 
القانون المصري الوضعي والتي تتضمنها نصوص التشريع”". 


١‏ 2 مبادىء الشريعة في القانون المدني اليمني: 
هذه المبادىء هي المصدر الثاني من المصادر الرسمية في القانون المدني 
اليمني بموجب المادة الأولى من القانون المدني اليمني (المعاملات الشرعية) إذ 


)١(‏ أنور سلطان» المرجع السابق. 
ع0 جميل الشرقاوي» المرجع السابق» ص ۱٤۸‏ . 
)( جميل الشرقاوي» المرجع السابق» ص ۱٤۸‏ . 
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نصّت: يسري هذا القانون المأخوذ عن أحكام الشريعة الإسلامية على جميع 
المعاملات والمسائل التي يتناولها لفظأ ومعناً. فإذا لم يوجد نص في هذا القانون 
يمكن تطبيقه يرجع إلى مبادىء الشريعة الإسلامية المأخوذ منها هذا القانون. .) 
ويقول الدكتور محمد حسين الشامي (في مبادىء الشريعة الإسلامية المتمثلة في 
كتاب الله ثم في ستة رسول الله بي ثم في اجتهاد الصحابة رضوان الله عليهم. فإن 
لم يجد بحث عن الحل من خلال القواعد الأصولية ثم القواعد الفقهية فإن لم يجد 
عمد إلى الاجتهادات الفقهية في مسائل الفروع المتعلقة بواقعة النزاع دون التقيّد 
لهي و 1700 واا و غ المادة أن" قف ا الشريعة 
الإسلامية» الأحكام الفقهية التفصيلية بدليل ما جاء في هذه المادة من وصف 
مبادىء الشريعة الإسلامية بكونها (المأخوذ منها هذا القانون) والمأخوذ منها هي 
الأحكام التفصيلية الفقهية» وهذا تؤخذ من كتاب الله وسنّة نبيّه يك ومن سائر 
مصادر الفقه التي دل عليها القرآن والسنّة. 


مبادىء القانون الطبيعي وقواعد العدالة 


۲ 2 آخر المصادر الرسمية 


ومبادىء القانون الطبيعي وقواعد العدالة» هي آخر المصادر الرسمية الذي 
نصّ عليها القانون المدني المصري» وأمر القاضي بالرجوع إليه إذا لم يجد نضًا 
تشريعياً أو عرفاً أو لم يجد في مبادىء الشريعة الإسلامية حلاً للنزاع المعروض 
عليه. ولا يجوز للقاضى النكول عن القضاء بعد هذه المصادر الرسمية التى حددها 
له (التشريع) بحجة ا الحكم الواجب التطبيق» وإلاً عوقب جنائياً . 


00( الوجيز في مدخل القانون للدكتور محمد بن حسين الشامي ص ٠۲۷‏ . 
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78 المقصود بمبادىء القانون الطبيعي وقواعد العدالة 


المقصود بإحالة المشرع إلى مبادىء القانون الطبيعي وقواعد العدالة هو إلزام 
القاضي في أن يجتهد برأيه في النزاع المطروح أمامه حتى يقطع عليه سبيل النكول عن 
القضاء. أي أن الإحالة إلى مبادىء القانون الطبيعى وقواعد العدالة لا تعنى الإحالة إلى 
قراغ كانونية بالمعلى المحم كتا هر الان في الاحالة إلى العرك وميادىء القترنية 
الإسلامية وإنما تعنى هذه الإحالة مطالبة القاضى بالاجتهاد برأيه"“ وهذا ما جاء فى 
المذكرة الإيضاحية للقانون الد المصرزق اا فيه : إن عبارات القانون اا 
وقواعدا العدالة لا قره القاضتي إلى فاط يقي وإنها هي تازه باد مهد براه 
تقطع عليه سبيل النكول عن القضاء وهي تقتضيه في اجتهاده هذا أن يصدر عن اعتبارات 
موضوعية عامة لا عن تفكير ذاتي خاص”"©. ومع هذا الذي قلناه بشأن المقصود 
بمبادىء القانون الطبيعي وقواعد العدالة» فقد قال بعض فقهاء القانون المدني المصري 
+ الدكتون عبد الخندم الادراري ب( والقائوة الط شل لفت ايء الي كفني 
العقل والتي تعتبر مثالا هادياً للمشرّع الوضعي حتى يقترب من الكمال. أما العدالة 
فيمكن تعريفها: بأنها شعور كامن في النفس يكشف عنه العقل السليم» ويوحي بها 
الضمير المستنير ويهدف إلى إيتاء كل ذي حق حقه. وواضح أن مبادىء القانون 
الي ل طا ]لآ عة المد من المباذئه الاما الأزلية العامة رون 
قواعد العدالة ليست إل شعوراً كامناً في النفس يوجب إيتاء كل ذي حق حقه ويرجح 
المصلحة الأولى بالرعاية إذا تعارضت المصالح”” . 


14 - إنشاء القانون تحت ستار العدالة والقانون الطييعى 
وفقهاء القانون الوضعي يسلمون بأن فكرة العدالة مثل مبادىء القانون 
)١(‏ الدكتور أنور سلطان؛ المرجع السابق ص ٠١١‏ . 


(۳) الدكتور عبد المنعم البدراوي» المرجع السابق» ص 5؟71. 


۱1١ 


الطبيعي فكرة غير واضحة الحدود وغامضة ولا مرئية المعالم» ومع ذلك يحيلون 
القاضي إليها حينما لا تسعفه المصادر السابقة كي يجتهد رأيه حتى يصل إلى حسم 
النزاع وفقاً لما تقضي به روح العدل والإنصاف. ووفقاً لهذا المفهوم فإن القضاء 
يؤدي دوراً إنشائياً للقانون تحت ستار تطبيق العدالة ومبادىء القانون الطبيعي» على 
أن ار کک ذلك كن وا الذاقة رها ی ارات مو رع 


re 
ES 


6 د مبادىء العدالة فى القانون اليمنى 


نهت الناذة الأول من القاثون الهدى البق (التغاملات المالية) علن أن 
قواعد العدالة هي المصدر الرابع من ال ال للقانون اليمني» فقد نصّت 
(يسري هذا القانون المأخوذ عن أحكام الشريعة الإسلامية على جميع المعاملات 
والمسائل التي يتناولها لفظأ ومعنى. فإذا لم يوجد نص في هذا القانون يمكن 
تطبيقه» يرجع إلى مبادىء الشريعة الإسلامية المأخوذ منها هذا القانونء فإذا لم 
يوجد حكم القاضي بمقتضى العرف الجائز شرعاء فإذا لم يوجد عرف فبمقتضى 
مبادىء العدالة الموافق لأصول الشريعة الإسلامية جملة) ويلاحظ هنا أن فكرة 
العدالة أو مبادءهاء ليست بالفكرة الغامضة ولا بالمائعة أو غير المحددة» وذلك 
لأن المادة اشترطت للرجوع إلى مبادىء العدالة أن تكون موافقة لأصول الشريعة 
الإسلامية» وأصول الشريعة الإسلامية واضحة وبيّنة ومحددة» ومن ثم فإن حكم 
القاضي بقواعد العدالة» لا يمكن أن يكون عادلاً إل إذا وافق هذه الأصول ‏ أصول 
الشريعة الإسلامية» ومن ثم تكون المحصلة الأخيرة: أن تكون فكرة :العدالةء 
أو مبادىء العدالة» لا تختلف من وقت إلى وقت لثبات هذه الأصول» أصول 
الشريعة وكفايتها الكاملة لتحقيق الغذل , 


1¥ 





الفصل الثاني 
مصادر الشريعة الإسلامية 
5 2 التمهدد 


الشريعة الإسلامية» بالمعنى الإصطلاحي الدقيق» تعني نصوص القرآن الكريم 
والسئّة النبوية فقطء وكلاهما وحي من الله تعالى: فالقرآن باللفظ والمعنى» والسئّة 
بالمعنى دون اللفظ. ولكن قد يطلق اسم (الشريعة الإسلامية) على الأحكام الشرعية 
التي نصت عليها نصوص الكتاب والسئّة وعلى الأحكام المستنبطة من هذين 
المصدرين ومن المصادر الشرعية الأخرى التي دلت عليها نصوص القرآن والسنّة 
كالإجماع والقياس. وفي هذا الإطلاق» يكون المراد ب (الشريعة الإسلامية) ما 
نريده من اسم (الفقه) وهو يطلق على الأحكام الشرعية التي تعرف وتستخرج من 
الكتاب والسئة أو من مراجع الأحكام الشرعية الأخرى. وبهذا الإطلاق لاسم 
(الشريعة الإسلامية) ليدل على جميع الأحكام الشرعية» هو ما نريده في بحثنا هنا 
عن مصادر الشريعة الإسلامية» أي عن مصادر الفقه الإسلامى. هذا وإن مصادر 
العرينة أو شان الف الإهادي منت اا باد الأجكاء .او باضيول لكا 
أو بالمصادر الشرعية للأحكام» أو بمصادر الفقه» أو بمصادر الشريعة الإسلامية› 
كما ذكرنا أولاً» وهذا الإطلاق الأخير للدلالة على مصادر أحكام الفقه الإسلامي 
أي على مصادر جميع الأحكام الشرعية» هو إطلاق على سبيل التجوز والتسامح 
والاصطلاح كما ذكرنا. 


97 مكرر ‏ منهج البحث 


وسلتكلم في مباحث متتالية عن هذه المصادر وترتيبها من حيث الرجوع إليها 


1۸ 


© المبحث الأول: تعداد مصادر الشريعة الإسلامية (مصادر الفقه الإسلامي 
وترتيبها) 
© المبحث الثاني: القرآن الكريم. 
© المبحث الثالث: السنّة النبوية المطهّرة. 
© المبحث الرابع : الإجماع . 
© المبحث الخامس : العرف. 
© المبحث السادس: الاجتهاد. 


المبجث الأول 
تعداد مصادر الشريعة الإسلامية (الفقه) وترتيبها 


۷ 9 تقسيمات مصادر الشريعة الإسلامية 


مختلفة أي بالنظر إلى الجهة التي ينظر منها إليها. ونذكر فيما يلي بعضاً من هذه 


التقسيمات . 
۸ - التقسيم الأول 

من جهة الاتفاق والاختلاف في هذه المصادر» وهي بهذا الاعتبار الأنواع 
التالية : 


النوع الأول: وهو محل اتفاق بين فقهاء الشريعة الإسلامية» ويشمل هذا 
النوع القرآن الكريم والسنة النبوية المطهّرة» والإجماع من حيث الجملة. وكذا 


18 


النوع الثاني : وهو محل اتاق جمهور المسلمين ؛ وهو القياس فقد خالف فيه 
الظاهرية”' . 


2 


النوع الثالث: وهو محل اختلاف بين العلماء حتى بين جمهورهم القائلين 
بالقياس وهذا النوع يشمل مصادر الأحكام الأخرى مثل المصالح المرسلة وسد 


684 2 التقسيم الثاني 

المصادر» أو الأدلة» من حيث رجوعها إلى النقل أو الرأي تنقسم إلى 
فسمين : نقلية وعقلية. 

النوع الأول: الأدلة النقلية: وهي الكتاب العزيز - القرآن ‏ والسئّة» ويلحق 
بهذا النوع الإجماع» ومذهب الصحابي على رأي من يأخذ به. وإنما اعتبر هذا 
لأحد فيه. 


النوع الثاني : الأدلة العقلية أي التي ترجع إلى النظر والرأي وهذا النوع يعني 
الاجتهاد بفروعه المختلفة كالقياس ونحوه حيث يلحق به المصالح المرسلة وسد 
الذرائع والاستحسان والاستصحاب وإنما كان هذا النوع من الأدلة عقلياً لأن مرده 
إلى النظر والرأي: وهذه القسمة إنما هي إلى أصول الأدلةء أما بالنسبة إلى 
الاستدلال بها على الحكم الشرعي» فكل نوع من النوعين مفتقر إلى الآخر» لأن 
الاستدلال بالمنقول عن الشارع لا بد فيه من النظر واستعمال العقل الذي هو أداة 
الفهم. كما أن الرأي لا يكون صحيحاً معتبراً إل إذا استند إلى النقل» لأن العقل 
المجرد لا دحل له في تشريع الأحكام . 


)١(‏ الإحكام في أصول الأحكام لابن حزم الظاهري ج ۷ ص "01 وما بعدها. 
(؟) الموافقات للشاطبي ج ۳ ص ٤١‏ . 


5 


٠١‏ 29 التقسيم الثالث 

الأدلة من حيث استقلالها بذاتها أو اعتمادها على غيرها نوعان: 
النوع الأول: أدلة أو مصادر أصلية وهي الكتاب العزيز والسنّة النبوية 
المطهرة . 


النوع الثاني : ومصادر تبعية أرشدت إليها ودلت عليها نصوص الكتاب والسنّة 


١‏ 2 مرجع الأدلة ‏ المصادر ‏ يأنواعها إلى كتاب الله 

قلنا إن الأدلة نوعان: نقلية وعقلية. وعند النظر نجد أن الأدلة الشرعية 
محصورة في الكتاب والسئةء وان أن جميع الأدلة ترجع إلى الكتاب والسئة» 
لأن هذه الأدلة أو المصادر لم تثبت بالعقل وإنما ثبتت بالكتاب والسئّة إذ قامت 
أدلة صحة الاعتماد عليها واعتبارها مصادر شرعية للأحكام. فيكون الكتاب العزيز 
والسنّة النبوية المطهّرة مرجع الأحكام ومستندها من جهتين: 

الأول: جهة دلالتهما على الأحكام الجزئية التفصيلية كأحكام البيوع والجرائم 

الثانية : دلالتهما على المصادر المعتبرة لاستمداد الأحكام الشرعية منهاء مثل 
دلالتهما على أن الإجماع مصدر شرعي معتبر لاستفادة الأحكام الشرعية منه» وكذا 
القياس ونحو ذلك. ثم إن مرجع السنّة النبوية المطهرة إلى الكتاب العزيز من 
وجهين : 

الأول: أن العمل بالسنّة؛ والاعتماد عليها واستنباط الأحكام منها والاحتجاج 
بها واستفادة الأحكام منها إنما دل على ذلك كله القرآن الكريم في قوله تعالى في 
مواضع كثيرة « وأطیعوا أله وَالرُسُولَ» وتكراره يدل على عمو طاعته علد سواء کان 
ما يطاع فيه مما في الكتاب أو مما ليس فيه» إلى نصوص تحذر من مخالفته فيما 


۲۲١ 


يأمر به وينهى عنه مثل قوله تعالى: وما ادم السو دو وما تنكم عَنْهُ 
و2 .ع 22 


ار ومثل قوله تعالى: ل حدر الین يحالِمُونَ عَنْ ارو أن صب ذ تة أو ية 
ا يم 740" . 


الوجه الثاني : أن السنّة النبوية تبين الكتاب العزيز وتوضح معانيه قال تعالى : 
وارلا بك الڪ لبي لاس اثر 76" وقال تعالى: 9 # يناما الرَسول يلم مآ 
از للك ين رك 4 40) والتبليغ يشمل تبليغ الكتاب وبيان معانيه. فالسئّة النبوية : 
بيان للكتاب وشارحه لمعانيه ومفصلة لمجمله كما سيأتي توضيح ذلك في بحث 
السئّة. وعلى هذا فكتاب الله تعالى هو أصل الأصول ومصدر المصادر والمرجع 
لاو ا 


۲ - ترتيب الأدلة (المصادر) 


ذكرنا الأدلة المتفق عليها والمختلف فيهاء وقلنا: إن الكتاب هو مرجع 
الأدلة جميعاً ومصدر المصادرء فمن البديهي أن يكون في المرتبة الأولى بين الأدلة 
وأن يكون مقدماً عليها في الرجوع إليه عند إرادة معرفة الحكم الشرعي الواجب 
التطبيق على المسألة المراد معرفة ما يطبّق عليها من الأحكام الشرعية. فإذا لم 
يوجد الحكم الشرعي في الكتاب وجب الرجوع إلى السنّة لأن السئّة مبينة للكتاب 
وشارحة لمعانيه فكان من البديهي الرجوع إليها عند عدم وجود الحكم في الكتاب . 
فإذا لم يوجد الحكم في السنّة لزم الرجوع إلى الإجماع لأن مستند الإجماع نص 
من الكتاب أو السئّة فإن لم يكن إجماع في المسألة وجب الرجوع إلى (الاجتهاد) 


)١(‏ سورة الحشرء الاية لا. 
(۲) سورة النورء الاية 1۳ . 
(۳) سورة النحل» الاية ٤٤‏ . 
)٤(‏ سورة المائدة» الآية 1۷ . 
(5) الموافقات للشاطبي ج ۳ ص 45 44. 


وعلى رأسه (القياس). فترتيب الأدلة ‏ المصادر ‏ في الرجوع إليها واستنباط 
الأحكام منها يكون على هذا الترتيب: الكتاب» الستةء الإجماع» الاجتهاد 
القياس. وعلى هذا اتفق جمهور الفقهاء القائلين بحجة الإجماع والقياس. وقد 
دل على الترتيب الذي ذهب إليه جمهور الفقهاء آثار كثيرة منها : 


۳ . الأدلة على الترتيب المذكور 


أولاً: إن رسول الله اة قال لمعاذ بن جبل رضي الله عنه لما أرسله إلى اليمن 
قاضياً: كيف تقضي إذا عرض لك قضاء؟ قال: أقضي بكتاب الله. قال: فإن لم 
تجد؟ قال: أقضي بسئّة رسول الله كَكِيةِ. قال: فإن لم تجد في سنّة رسول الله ولا 
في كتاب الله؟ قال: اجتهد برأبي ولا آلو - أي ولا أقصر - فضرب رسول الله كك 
على صدره وقال: الحمد لله الذي وفق رسولٌ رسول الله لما يرضي رسول ابه . 
ووجه الدلالة بهذا الحديث النبوي الشريف أن النبى يلا أقرّه على الاجتهاذ بالرأي 
إذا "لم يجن السك فى ا :وما الاي لايرب من شروت الاجتهاد 


ثانياً: عن ميمون بن مهران قال: كان أبو بكر الصدّيق رضى الله عنه إذا ورد 
عليه الخصوم نظر في كتاب الله تعالى فإن وجد فيه ما يقضي به قضى به» وإن لم 
يجد في كتاب الله نظر في سنّة رسول الله با فإن وجد فيها ما يقضي به قضى به. 
فإن ياد ذلك جمع رؤساء الناس فاستشارهم» فإذا اجتمع رأيهم عي شيء قضى 
به. وكان عمر بن الخطاب رضي الله عنه يفعل ذلك . ووجه الدلالة بهذا الخبر 
أن أبا بكر كان يرجع أولاً إلى كتاب الله للتعرّف على الحكم الشرعي فإن وجده 
قضى به وإن لم يجده تحوّل إلى السنة فإن وجد الحكم فيها قضى به فإن لم يجده 
فيها تحوّل إلى الإجماع. فترتيب الأدلة في الرجوع إليها أول: الكتاب ثم السئّة ثم 





. ٥١ تيسير الوصول إلى أحاديث الرسول ية لابن الديبع الشيباني ج 4 ص‎ )١( 
.0١ ص‎ ١ (؟) أعلام الموقعين لابن القيم الجوزية ج‎ 


YY 





الإجماع ثم الاجتهاد الذي جاء في حديث معاذ. وكان عمر بن الخطاب يسلك 
نفس مسلك أبي بكر ولم ينقل إلينا خلاف هذا الترتيب. 

ثالثاً: قال عمر بن الخطاب رضي الله عنه لشريع قاضيه في الكوفة: اقض 
بكتاب الله فإن لم تجد فبقضاء رسول الله لا - أي بسنته ‏ فإن لم تجد فاقض بما 
استبان لك من أئمة المهتدين» فإن لم تجد فاجتهد برأيك واستشر أهل العلم 
والعناف 7 


. ١7١ ص‎ ١ أعلام الموقعين لابن القيم الجوزية ج‎ )١( 


YY 


كت يي 


المبتحث الثاني 
القران الكريم 


٤‏ 2 تعريفه 


القرآن الكريم هو كتاب الله العزيز أشهر من أن يعرف ومع هذا فقد اعتنى 
العلماء بتعريفه وذكروا له تعاريف شتی حرص كل منهم أن يكون تعريفه جامعاً 
مانعاً"“. ومن هذه التعاريف: (القرآن هو الكتاب المنزّل على رسول الله كل 
المكتوب في المصاحف المنقول إلينا عنه نقلاً متواتراً بلا شبهة)”"' . 


۲۹۵ ب حجینه 


ولا حلاف بين المسلمين في أن القرآن حجة على الجميع › وأنه المصدر 
الأول للشريعة الإسلامية بل أنه حجة على - جميع البشر. والبرهان على -حجيته : 
من عند الله تعالى» والبرهان على أنه من عند الله : إعجازه. فقد تحداهم ي 
تحدى المشركين ‏ من أن يأتوا بمثله فعجزوا ثم تحداهم بعشر سور فعجزوا ثم 
تحذاهم بسورة Es‏ فعجزوا قال تعالى: فی حسمت آلوش الع 
أن يوأ ِفْلٍ هلدا لمان لا اتون بريه ا صم لبعَض ظهيرا 7)62 . وقال تعالى : 
13 لنت أن أل ر کا5 ا ووو أكون قد 


سر۶ 


6 


نه 


1 
8 


. ١١١ ص‎ ١ أعلام الموقعين ج‎ )١( 
. ۲۲-۲۱ أصول البزدوي ج۱ ص‎ )۲( 
.۸۸ سورة الإسراءء الاية‎ )۳( 


Yo 





موي 2409 . وقال تعالى : «وَإن ڪن ف رب يمانلا لبوا كوأ ورم 
ا أله إن کک مدن © وان ل مارا وك ناوا كابأ 1 

ا ا أت للَكَفِرنَ 9“ ومع هذا التحدي الصريح الواضح 

العرب المشركون عن المعارضة وكسر التحدّي بالرغم من وجود 0 

للمعارضة وعدم المانع منها. 


أما وجود المقتضى للمعارضة فلأن العرب المشركين كانوا حريصين كل 
الحرص على إبطال دعوة محمد يله فلو كانوا قادرين لجاؤوا بما يعارض القرآن 
ويكسر تحديه ويبطل دعوة النبي ككلة. وأما عدم المانع من المعارضة فلأنهم أهل 
البلاغة والفصاحة والمعرفة التامة باللغة العربية وأصحاب الحكم والسلطان في 
مكة؛ فلما ثبت عجزهم ثبت أن القرآن الكريم النازل بلغة العرب هو كتاب الله وإن 
محمداً بيا هو رسول الله حقاًء وإذا ثبت ذلك وجب على الخلق الإيمان به رسولا 
واتباع شريعته التي جاء بها من ربّه تعالى. 


١ 5‏ أنواع أحكام القرآن 


اشتمل القرآن على أحكام كثيرة متنوعة يمكن تقسيمها إلى ثلاثة أقسام : 


۷ 2 القسم الأول: 

الأحكام المتعلقة بالعقيدة الإسلامية كالإيمان بالله وملائكته وكتبه ويرسله 
وبخاتمهم سيدنا محمد ياء وباليوم الآخر. وهذه الأحكام الاعتقادية محل دراستها 
في علم التوحيد. 


.١ سورة هود الاية‎ )١( 
سورة البقرق» الايتان ۲۳ و84؟.‎ )۲( 


2.6 القسم الثاني 


أحكام تتعلق بتهذيب النفئس وتزكيتها وهذه هي الأحكام الأخلاقية ومحل 
دراستها في علم الأخلاق» أو التصوّف. أو علم التزكية ‏ تزكية النفوس . 


848 9 القسم الثالث 


الأحكام العملية المتعلقة بأقوال وأفعال المكلفين وهي المقصودة ب (الفقه) 
والتي يهدف علم الفقه وأصوله إلى معرفتها والوصول إليها. وهذه الأحكام نوعان: 

النوع الأول: ما عدا العبادات وتسمى باصطلاح الفقهاء (بالمعاملات) وهي 
تشمل الأحكام التي تدخل في نطاق القانون الخاص والقانون العام حسب 
الاصطلاح القانوني الحديث وهذه الأحكام يقصد بها تنظيم علاقة الفرد بالفرد 
أو علاقة الفرد بالجماعة أو علاقة الجماعة بالجماعة. 
e‏ دان القرآن للأحكام 

قال تعالی : # ورلا ملت الْكتب پنیا لکل سیی 2١74‏ وقال تعالى  :‏ ما هَرَطْنَا 
فیا وشم يلون أودَارهم 4 فالقرآن الكريم فيه بيان لجميع الأحكام الشرعية إل أن 
١‏ 9 النوع الأول لبيان القرآن للأحكام 
وتخريج الأحكام الجزئية والتطبيقية على هذه القواعد والمبادىء العامة ومنها: 


.89 سورة النحلء» الاية‎ )١( 
.۳۸ (؟) سورة الأنعام الاية‎ 





أ مبدأ الشورى في نظام الحكم وإدارة الشؤون العامة» قال تعالى: 96و َس 
شوری س0 0 وقال تعالى مخاطا نبيّه الكريم يا ل وَسَاورْهُمْ في )74 , 
- العدل في القضاء وفي سائر شؤون الحياة وأمور الناس قال تعالى : 
شر مدل4 وقال تعالى : « لهل اک یامرگ أن رذ لمتكت له أَمَلهَا َر 
أن موا مدل 4744 , 
كر 


سج : الإنسان مأخوذ بجريرته ولا يسئل عن ذنب غيره» قال تعالى : « ولا زر 
ر ر 
اوه ور ری 00 


رسع 2 


وو 


2 
ا 


د العقوبة بقدر الجريمة قال تعالى : 9# ورتا س سيو سو سه نلا 4 . 
ه حرمة مال الغير قال تعالى: ولا لا ماكو امول بيت بالطلل دلوا هآ إل 


eS f 


ڪام لِتَأْكلُوأْوِيايَنْ مول الگا س يا لإذو وَأَنشْر كمون 49 . 


ود التعاون على الخير وعلى ا فيه تفع للامة قال تعالى: 9 وتماونوا عل لير 


e A T2 


لقي رامل الوثر ال 


ز - وجوب الوفاء بالعقود وبسائر الالتزامات المشروعة قال تعالى: # ينان 
كر م م 


الد ءامو اوا المد . 


.۳۸ سورة الشورى. الاية‎ )١( 
. ٠١۹ (؟) سورة آل عمران» الاية‎ 
.٠١ سورة النحل» الاية‎ )۳( 

(4) سورة النساءء الاية 05۸ . 
(4) سورة الأنعام» الآية .١54‏ 
(5) سورة الشورى» الآية ٤١‏ . 
(۷) سورة البقرة» الآية ٠۸۸‏ . 
(۸) سورة المائدة» الاية 7. 

(9) سورة المائدة» الآية .١‏ 


78 


ح - الحرج مرفوع في الشريعة الإسلامية قال تعالى: #وَمَاجَحَلَ عك في الزن 
00 وقال تعالى : ظا کیب ایک الما ف لم7" . 


- الضرورات تبيح المحظورات قال تعالى: #هَمَنِ اضر غَيْرَ باج اعا د 
اک د 
٠. ^‏ 


20 النوع الثاني لبيان القرآن للأحكام 


ذكر الأحكام بصورة مجملة تحتاج إلى بيان أو مزيد من البيان والتفصيل» 
ومنها: 


١‏ وجوب القصاص في جرائم القتل قال تعالى: « کیب یکم الصا 
آمن4 ولم يبين القرآن الكريم شروط القصاص» وقد بينتها السنّة النبوية. 


i ¥‏ مم 


۲ - حل البيع وحرمة الربا قال تعالى  :‏ وأحل الله السهم وحم الربذا 4 جات 
الستّة النبوية ببيان البيع الحلال وما يلزم لحله من شروط من جهة المبيع ومن جهة 
أطراف العقد وبسائر ما يتعلق بالبيع الحلال. وكذلك جاءت السنَّة بيان الربا 
المحرم وما يصدق عليه وصف (الربا) فيدخل في حكمه وهو التحريم. 


ا و جوب الزكاة و فى أموال الأغنياء وهي ھی الفقراء ونحوهم قال الله 
تال دمن أَمَوهِمْ صَدَفَه 20 '' وجاءت السنّة النبوية ببيان الأموال التي تجب فيها 
الزكاة وشروط هذا الوجوب... إلخ. 

)0010( سورة الحج» الآية VA‏ 
(؟) سورة البقرة» الاية ۱۸١‏ . 
(۳) سورة البقرق» الاية ٠١۷۳‏ . 
)٤(‏ سورة البقرة» الاية ٠١۸‏ . 
(۵) سورة البقرة» الآية ۲۷۵ . 
(5) سورة التوبة» الاية ٠١١‏ . 


۲۳ - النوع الثالث لبيان القرآن للأحكام 
ورود الأحكام بتفصيل» مثل ذكر مقادير المواريث» ومقادير العقوبات في 
جرائم الحدود» وكيفية الطلاق وعلده» وكيفية اللعان بين الروجين » وبيان 


2-4 الحكمة في ورود المبادىء العامة في القرآن 


إن ورود بعض الأحكام الشرعية في القرآن الكريم بشكل قواعد ومبادىء 
عامة» يلائم عموم الشريعة في المكان والزمان» ويجعلها تتسع لما يستجد من 
الحوادث فلا تضيق بشيء أبداً إذ يمكن المجتهدين من تفريع الأحكام على هذه 
القواعد والمبادىء العامة وتطبيقها على جزئيات الوقائع في مختلف الأزمان بما 
يحقق المصالح للناس . 


6 الحكمة في ورود الأحكام المجملة في القرآن 


والحكمة في ذلك أن تفصيل جميع الأحكام الشرعية في القرآن يخرجه عن 
مقصده الأول وهو الهداية والإرشاد وتعريف الخلق بربهم والإيمان به وما يستلزمه 
هذا الإيمان من أفراد العبادة له. كما إن الله تعالى أعطى رسوله بي سلطة بيان 
الأحكام المنزلة في القرآن وبيانه ية هو وحي من الله فهو مكمل لوحي القرآن 
ومفسّر له» والتفسير يعتبر جزء من المفسّرء قال تعالى مخاطباً نبيّه محمد بل 


ر و 


سر لخر لڪ لواونة کح ماطرتا وروند . 


5 - أسلوب القرآن في بيان الأحكام 
للقرآن الكريم أساليب مختلفة في بيان الأحكام اقتضتها بلاغته وكونه معجزاً 


.44 سورة النحل» الاية‎ )١( 


برف 


وكتاب هداية وإرشاد. ولهذا نجد ما هو واجب قد ينص على وجوبه بصيغة الأمر 
مثل قوله تعالى: لاوَأقِبِمُوا اهلد 4“ وبأن الفعل مكتوب على المخاطبين مثل 
قوله تعالى: 9 كيب انگ الاش في الت 274 رتديكون ونان" الو أت بكر الراك 
0 والثواب لفاعله مثل قوله تعالى: وم يطح الله وَرَسُوكَمٌ يجله 
کس والمحرم قد يكون بيانه بصيغة النهي مثل قوله تعالى: وَل قشلا 
انی لی کے امه | وقد يكن ور بإنزال العقاب على فعله مثل 
قوله تعالى: إن اَي يألو مول التتدئ طلا إكما يأْعلُونَ في بطوني ا 
وَسَيَِضْلَؤْرت سَهِيرا 4( وقد يكون بترتيب العقاب E‏ الفعل 


ب ود 


ل رل ال « آل ورن ایدو کل وید ايائ لدو . 


۷ - أهمية معرفة أسلوب القرآن في بيانه للأحكام 


وبتاء على ما ذكرناه من أسلوب القرآن في بيان للأحكام يجب على كل من 
يريد استنباط الأحكام من القرآن الكريم أن يعرف ذلك وكيفية بيان القرآن للأحكام 
بأساليبه المختلفة وما يقترن بنصوصه مما يدل على الوجوب أو الحرمة أو الإباحة. 
ومن الضوابط والقواعد النافعة في هذا الباب ما يأتي : 


أولاً: يكون حكم الفعل الوجوب أو الندب إذا جاء بالصيغة الدالة على 
الوجوب أو الندب» أو إذا ذكر الفعل واقترن مدح أو محبة أو ثناء له ولفاعله أو إذا 
اقترن به الجزاء الحسن والثواب لماعله, والقرينة هي التي تصرف صيغة طلب 


)١(‏ سورة الطلاق» الاية ؟. 
(۲) سورة البقرة» الآية ٠١۸‏ . 
(۳) سورة النساءء الاية ١١‏ . 
)٤(‏ سورة الأنعام» الاية .1١8١‏ 
(60) سورة النساءء الاية .٠١‏ 
(5) سورة النورء الاية ؟. 


۳1 


الفعل» أو الفعل الممدوح» إلى الوجوب أو إلى الندب ‏ أي طلب الفعل على وجه 
الاستحباب لا على وجه الإيجاب ‏ ومحل تفصيل ذلك فى مباحث أصول الفقه. 


ثانياً: ويكون حكم الفعل الحرمة أو الكراهة إذا جاء ذكره بصيغة تدل على 
نهي الشارع عنه أو الابتعاد عنه» أو إذا ذكر على وجه الذم له ولفاعله أو أنه سبب 
للعذاب ولسخط الله أو مقته أو دخول النار أو لعن فاعله أو وصف الفعل بأنه رجس 
أو فسق أو من عمل الشيطان أو وصف فاعله بالبهيمة أو بأنه من إخوان الشياطين 
ونحو ذلك . والقرينة هي التي تصرف النهي إلى الحرمة أو إلى الكراهة ‏ وهي مرتبة 
أدنى من مرتبة الحرمة ‏ ومن قرائن الحرمة ما ذكرناه من أوصاف الفعل» ومحل 
دراسة TT‏ 

لثاً: ويكون حكم الفعل الإباحة إذا جاء بلفظ يدل على ذلك كالإحلال 
والإذن م ونفيه والإنكار على من حرّم الشيء ونحو ذلك. 


۸ . ربط الأحكام بالعقيدة الإسلامية 


ومما تجب ملاحظته في بيان القرآن للأحكام أنها جاءت مرتبطة بمسائل 
العقيدة ومعانيها مثل ربطها بالإيمان بالله واليوم الأخر ومن الأمثلة على ذلك . 
أولاً : « الوزن لوا کل وبر ينما ان جلد ولا تاذ يما ره في دين ۽ اله إن صم 


راس مدن لس 


ومون باه الوم لخر 4 . 


ثانياً: < والسارف والسارئة فطعو اید یھ ما جرا با كسب تلا من 


u 
5 5 


م 4 A‏ 0 سب 0 ديد 1 و دور ر ل لے سه شي سق عر وه سے اس ص 000 
ثالثاً: ٭ يتأيها اليرت ءامنوا أنَفوأ الله ودروا ما بقى من ربا إن كنشم مُؤْمِنِينَ 3© فإن لم 


حت 


.۲ سورة النورء الآية‎ )١( 
.۸ سورة المائدة» الآية‎ )۲( 


۲ 


ا ا برب من لَه ورسولوء و وإن تبتر فلكم رموس وڪم لا امو و 
ظکمرت 9©) 4€ '“ وقوله تعالى: وبل لِلْمُطْفْفِينَ (2 274 وهكذا جميع الأحكام 
متصلة بالعقيدة الإسلامية ومعانيها أو مذكرة بها بختمها بذكر اسم الله جل جلاله» 
لأن العقيدة الإسلامية هي أساس الأحكام الشرعية وقائمة عليها ومتفرعة منها. ومن 
أركان العقيدة الإيمان بالله واليوم الآخر وما يقع فيه من ثواب حسن وعقاب. فربط 
الإسلام الأحكام بالعقيدة ليذكر الإنسان بأن هذه الأحكام من عند الله وما كان من 
عند الله تحب طاعته وتحرم مخالفته ولا يملك أحل تغييره » وإن من يخالف ذلك 
يلق عقابه في الآخرة بالإضافة إلى عقابه في الدنيا. وفي ذلك كله ضمان لحسن 
الالتزام بالأحكام الشرعية والوقوف عند حدود الشرع. ولا شك أن الذي ينتفع 
بذلك هو الانسان المسلم لوازعه الديني وعقيدته الإسلامية. 


49 - تكرار الأحكام وبذها في سور القرآن 


ويلاحظ هنا أن الحكم قد يأتي في القرآن الكريم في أكثر من سورة» وربما 
بأساليب متنوعة وبصيغ فة وحكنة ذلك التذكين والتاكيك عليه 


كما يلاحظ أن أحكام القرآن مبثوثة في سوره» فهي غير مجموعة بسورة 
زاتعذة أو جسور متعددة وتعليل :ذلك آن القرآن الكريم لبن كتابا قانونيا تا على 
النحو الذي نعهده في كتب القانون ومتونه وتسلسل مواده» وإن كان القرآن ذكر 
أحكاماً قانونية كثيرة وإنما هو كتاب هداية وإرشاد وأخلاق وتعريف للإنسان 
بخالقه» والغرض من خلقه وعلاقته بخالقه» وهذا بالإضافة إلى ما بينه من أحكام 
قانونية لتنظيم علاقات الأفراد فيما بينهم. ثم إن أحكامه متصلة بعضها ببعض 
فأحكام الأخلاق متصلة بأحكام المعاملات بمعناها الواسع وهذه الأخيرة والتي 
قبلها متصلتان بالعقيدة الإسلامية» فلا يضير كون الأحكام المتعلقة بتنظيم علاقات 
)۱( سورة البقرة ) الآية 76 . 
(۲) سورة المطففين» الايات من ١‏ إلى .٦‏ 


۴ 





الأفراد فيما بينهم جاءت مبثوثة فى سور القرآن وغير مجموعة فى مكان واحد أدعى 
إلى فهمها جيداً وأدعى إلى تذكرها ومعرفة ما يتصل بها وتجعل القارىء لا يمل من 
قراءة أي جزء من القرآن. 


"٠‏ دلالة القرآن على الأحكام 
القرآن الكريم قطعي الورودء أي أنه ثابت قطعاً لوصوله إلينا بطريق التواتر 


المفيد للعلم اليقيني بصحة المنقول. فأحكامه إذن قطعية الثبوت» وأنها وصلت 
إلينا كما أوحاها الله تعالى إلى رسوله يلِِ. إلا أن دلالته على الأحكام أي على 
المعنى المقصود من النص قد تكون هذه الدلالة قطعية وقد تكون ظنية. فتكون 
دلالته قطعية إذا كان لفظ النص لا يحتمل إل معنى واحداً فقط. ففي هذه الحالة 
تكون دلالة اللفظ على المعنى المقصود بالنص وبالتالي على م المراد بهذا 
النص دلالة قطعية مثل قوله تعالى: «## رکم زف ما کر أزوجحك إن ر يکن 
ھر ولد یون کات لمن ولذ فم ارم یکا e‏ 
د وقوله تعالى : « الت ولزن جلد کل وينماان لدو 4" فالنصف والريع 
والمئة كلها قطعية الدلالة على مدلولها ولا يحتمل أي منها إلا معنى واحداً فقط هو 
المذكور في الاية الكريمة وبالتالي فيكون الحكم إعطاء هذه المقادير من الإرث 
للأزواج بالشروط المذكورة في الاية وإنزال العقوبة المذكورة في الاية على الزناة 
والزانيات ودلالة النص على ما ذكرناه من حكم دلالة قطعية لا شك فيها. 

وتكون دلالة القرآن الكريم على الحكم المقصود والمعنى المراد من النص 
الذي يبتني عليه الحكم» دلالة ظنية إذا كان لفظ النص يحتمل أكثر من معنى واحد 
فتكون دلالة اللفظ على واحد من المعاني التي يحتملها وبالتالي دلالته على الحكم 
المراد بالآية دلالة ظنية مثل قوله تعالى: « الط لفكت يريد ين يلوخ نلق 4 


. ١١ سورة النساءء الآية‎ )١( 
سورة النورء الاية ؟.‎ )۲( 


3376 


الاية تفيد أن حكم عدة المطلقات ثلاثة قروء. ولكن المقصود ب (القروء) قد يكون 
الأطهار فتكون العدة ثلاثة أطهار. وقد يكون المقصود ب (القروء) الحيضات فتكون 
العدة ثلاث حيضات» فمع هذا الاحتمال تكون دلالة الاية على الحكم ظنية 
لا قطعية . 


"١‏ - تفسير نصوص الأحكام في القرآن 


هذا وإن نصوص القرآن الكريم بشأن الأحكام الشرعية» ما يتعلق منها 
بالعبادات» أو بالمعاملات يخضع لقواعد تفسير النصوص» وهي قواعد لغوية تعرف 
بها معانى الألفاظ والعبارات. وقد اعتنى علماء أصول الفقه ببيان هذه القواعد بعد 
ارا أساليب اللغة العربية واستعمال الألفاظ في معانيها الموضوعة لها هذه 
الألفاظ واستعمالها فى غير معانيها الموضوعة لهاء كما بحثوا فى دلالات الألفاظ 
غاا ورات هه الات وا ر احا ها را يقدع من ا 
الدلالات على غيرها إلى غير ذلك مما له علاقة بالقواعد الأصولية التى يستعان بها 
على فهم نصوص القرآن حور PAE‏ إن a‏ ارال U‏ 
والاستعانة بها لفهم النصوص» لا تكفي وحدها لفهم النصوص وتفسيرها على 
الوجه الصحيح الخالي من الخطأ والعثار بل لا بد من معرفة مقاصد الشارع العامة 
من تشريعه الأحكام. وينبغي أيضاً لمن يتصدى لتفسير نصوص الأحكام في القران» 
أن يعرف القواعد التي يستعان بها لدفع ما قد يبدو من تعارض بين النصوص 
والأحكام مثل قواعد الناسخ والمنسوخ ونحو ذلك. فقواعد تفسير النصوص في 
القرآن تقوم : 

أولاً: على معرفة القواعد الأصولية اللغوية المتعلقة باللفظ من جهة إفادته 
المع 

ثانياً: على معرفة مقاصد التشريع العامة. 


ثالثاً: معرفة القواعد التي ترفع ما قد يبدو من تعارض بين النصوص 


Yo 


والأحكام . وهذه القواعد جميعاً محل دراستها علم أصول الفقه. ويضاف إلى ذلك 
معرفة علاقة السئّة النبوية بالقرآن الكريم باعتبارها (مبينة) له وأنواع البيان. . . إلخ 
وهذه تدرس فى أصول الفقه أيضاً . 


۲ - أنواع تفسير نصوص القرآن الكريم 

ذكرنا في أبحائنا عن (تفسير القانون الوضعي) أنه ثلاثة أنواع: تفسير فقهي 
يتولاه فقهاء القانون الوضعي وشراحه. وتفسير قضائي يتولاه القضاة عند نظرهم 
الدعوى المعروضة أمامهم. وتفسير تشريعي يتولاه المشرعون في الدولة أي 
الجهات التي لها ولاية التشريع. فهل توجد هذه الأنواع من التفسير في تفسير 
نصوص القرآن الكريم المتعلقة بالأحكام الشرعية المنظمة لعلاقات الأفراد 
المختلفة؟ والجواب: بالنسبة للتفسير الفقهي» فقد قام به فقهاء الشريعة الإسلامية» 
والمفسرون المعنيون بشرح آيات الأحكام. وهؤلاء وأولئك التزموا في تفسيرهم 
هذا ما ذكرناه من قواعد تفسير النصوص مع إضافة عليها هي الاستعانة بأسباب 
نزول آيات الأحكام. ونجد هذا التفسير في مختلف كتب الفقه وكتب الفقه 
المقارن» وكتب الخلاف بين الفقهاء» وفي التفاسير التي تعنى بتفسير آيات الأحكام 
كما قلت مثل تفسير ابن العربي المالكي وتفسير القرطبي . 

وبالنسبة للتفسير القضائي» فالأصل في القاضي أن يكون (مجتهدا) أي قادراً 
على استنباط الأحكام» فهو في هذه الحالة له صفة الفقيه المجتهد الذي يفسر 
نصوص القران» ولكنه هنا يفسرها لتطبيق حكمها على الوقائع التي ينظرهاء وهنا 
يختلف حكم هذا القاضي عن ذاك لاختلافهم في الاجتهاد ومنهاجه والقدرة عليه. 
والقاضي قبل أن يفسر النصوص ذات العلاقة بالواقعة أو الدعوى التي ينظرها يقوم 
(بتكييف) هذه الواقعة» فمثلاً هل هذه الواقعة تكيف على أنها (هبة) بمعناها 
الشرعي أم أنها تكيف (بيعاً) لأنها تضمنت (عوضا) فيها. وبعد أن يستقر على 
تكييف معين» ينتقل إلى تطبيق الأحكام المتعلقة بها ويسبق هذا التطبيق تفسير 
النصوص الواردة في الهبة أو البيع . فالتفسير القضائي يتصف بطابعه العملي المتعلق 


۳١ 


بتكييف الواقعة أول وبالتفسير لما يكيّف به الواقعة ولما يحكم به هذه الواقعة ثانياً. 


وأما التفسير الشرعي - فهذا يمكن تصوّر وقوعه عن طريق ما يختاره 
(الخليفة) من آراء تفسيرية قالها الفقهاء في تفسيرهم لنصوص القرآن والتي تحتمل 
الخلاف فيهاء فيكون الرأي الذي يختاره الخليفة واجب التطبيق لأن (حكم الحاكم 
يرفع الخلاف)» وما اختاره الخليفة أو يختاره من آراء في تفسير النصوص يندرج 
ضمن هذه القاعدة» ولكن ليس للخليفة وللأمة مجتمعة أن تعطى تفسيراً لنص 
أجمع العلماء على خلافه» أو كانت دلالة النص عليه قطعية آنه لا اجتهاد في 
معرض النص . 


”٠‏ - قواعد تفسير النصوص الشرعية تنطبق على القوانين 


الوضعية 


مه 


هذا مما يوجب التنويه به وملاحظته أن قواعد تفسير النصوص التي أشرنا 
إليهاء تنطبق أيضاً على تفسير نصوص القانون الوضعي. فما دام مكتوباً باللغة 
العربية فتنطبق عليه القواعد الأصولية اللغوية. وكذلك يحتاج مفسّر القانون 
الوضعي أن يعرف المقاصد العامة لوضع هذا القانون. كما عليه أن يعرف قواعد 
إبطال الأحكام القانونية ‏ نسخها ‏ وهي كقواعد عامة» مثل قواعد نسخ وإبطال 
الأحكام الشرعية. وكذلك عليه أن يعرف كيفية رفع ما قد يبدو من تعارض بين 
النصوص القانونية» فعليه أن يعرف ما قرّره علماء أصول الفقه في هذه الحالة. 


¥ 


المبتحث الثالث 
السنة النبوية المطهرة 


4" - تعريف السنة 


للسئة معنى في اللغة ومعنى في اصطلاح الفقهاءء ومعنق .عل غلماء أضول 
الفقه. فهي في اللغة تعني الطريقة المعتادة المحافظ عليها التي يتكرر الفعل 
بموجبها. وفي هذا المعنى ورد قوله تعالى: «[ستة شد أله ف الست کوان قبل ون 
مد لِسَنَةَ لله بريد 27419 وسنّة فلان طريقته التي يلتزم بها فيما يصدر عنه 
ويحافظ عليها سواء كان ذلك فيما يحمد عليه أو يذم. والسنّة في اصطلاح 
الفقهاء» ما كان من العبادات نافلة منقولة عن النبي بي أي ما ليس واجبا. 
والمستفاد من كتب فروع الفقه: أن السئّة تطلق عند الفقهاء على ما هو مندوب من 
العبادات وغيرهاء وقد تطلق كلمة (السئّة) على ما يقابل (البدعة)ء فيقال فلان على 
سنّة إذا عمل وفق عمل النبي بيا وفلان على بدعة إذا عمل على خلاف ذلك . 
والسئة في اصطلاح علماء أصول الفقه» ما صدر عن النبي بي - غير القرآن - من 
قول أو فعل أو تقرير". فهي بهذا الاعتبار دليل من أدلة الأحكام ومصدر من 
مصادر التشريع . 


6 السنًّة مصدر للتشريع 

ولا خلاف في حجية الستة واعتبارها مصدراً لأحكام الشريعة الإسلامية» وقد 
دل على ذلك الكتاب والإجماع والمعقول. 
)١(‏ سورة الأحزاب» الآية 1۲ . 


() إرشاد الفحول للشوكاني» والأحكام للآمدي ج ١‏ ص ۲٤٢١‏ . 
(۳) الأحكام للآمدي ج ۲ ص ١۹ء‏ حاشية الأزميري عن مرآة الأصول ج ۲ ص ٠۹٩‏ . 


۴۸ 


5 9 الأدلة من الكتاب على حجية السنة وكونها مصدراً للتشريع 


حم کر 


أ ۔ قال تعالى : ابطق عن اموق € إن هو للا وی يو )4“ أي أن ما ينطق 
به على وجه التشريع مناه ومصدره الوحي» فهو كالقرآن من حيث مصدره وما کان 
مصدره الوحي وجب اتباعه. 

ب - أعطى الله رسوله وظيفة البيان لمعاني القرآن والشرح لأحكامه المجملة 
قال تعالى : وارلا ق لكر لبن إلنّاس ما نرد ليم 4 فيكون بيانه مكملاً 
للقرآن وضرورياً لمعرفة الحكم الشرعي الواجب الاتباع» فتكون سنته بلا مصدراً 
من مصادر أحكام الشريعة الإسلامية. 


ج ‏ النصوص الكثيرة جداً الواردة في القرآن التي تدل دلالة قاطعة على لزوم 
اتباع ال والالتزام بها واعتبارها مصدراً للتشريع واستفادة الأحكا م منها. . فمن هذه 
النصوص قوله تعالى : ا یی امنا أطِيهوا أله وأطيعوا ارول 7 رم في 
یو َوه إل ارول إن كم مود با لاخر" وقوله تعالى : ن يلع ارول 
س ا 4( رق ا وا ا د ا e‏ تبتك نه انهو 


ا وقوله تعالق : ٭ ورك لا منوت حى کو مار ی ذه ل 
وان انهم ر E E gd‏ و سلا 9 . 


۷ - دلالة الإجماع على حجية السذة 


فقد أجمع المسلمون على وجوب اتباع السئّة النبوية والأخذ بالأحكام التي 


)١(‏ سورة النجمء الايتان ۳ و4. 
(۲) سورة النحل» الاية ٤٤‏ . 
(7) سورة النساءء الاية ٥٩‏ . 
(4) سورة النساءء الاية 89. 
(0) سورة الحشرء الآية لا. 
(5) سورة النساءء الاية 1٥‏ . 


۴۹ 





وردت فيهاء وضرورة الرجوع إليها لمعرفة الحكم الشرعي » فما كان الصحابة 
الكرام ولا من جاء بعدهم يفرقون بين حكم ورد في القرآن وحكم ورد في السنّة 


۸ . دلالة المعقول على حجية السنّة 


لقد ثبت بالدليل القاطع أن محمداً 4يا رسول الله ومعنى الرسول هو المبلغ 
عن الله رسالته ومقتضى الإيمان ذلك لزوم طاعته با والانقياد لحكمه وقبول ما 
بأتي به من ربه وبدون ذلك لا يكون للإيمان به معنى ولا يتصور أن يطاع الله 
والانقياد إليه مع المخالفة لرسوله لا 


814 . هل كل ما يصدر عن النبي بي تشريع؟ 


ولكن هل كل ما يصدر عن النبي بيا يعتبر تشريعاً ملزماً للأمة؟ والجواب 
على ذلك يلزمنا أن نبين أنواع السئة من حيث ماهيتهاء أي ذاتهاء ثم الكلام عن 
أنواعها من حيث ورودها إلينا. وبيان ما يعتبر منها تشريعاً واجب الاتباع من هذه 
الأنواع وما لا يعتبر. 


١‏ 2 أنواع السنة من حيث ماهيتها 

السنة من حيث ماهيتهاء أي ذاتها تنقسم إلى ثلاثة أقسامء سئة قولية» وسنّة 
فعلية» وسنة تقريرية. 
"١‏ -أولاً - السنة القولية 


وهي أقوال النبي محمد بيا التي قالها في مناسبات مختلفة» وأغراض شتى 
وهي التي يطلق عليها عادة أسم (الحديث) . ومع هذا فإن بعض العلماء يجعل 
معنى الحديث ما نقل عن النبي بيه من قول أو فعل أو تقرير» فيكون معنى الحديث 


4 


بهذا الإطلاق مرادفاً للفظ (السنّة) بمعناها العام. وبهذا الاعتبار سمّى الإمام 
البخاري كتابه الشهير باسم (الصحيح من الحديث) مع أنه اشتمل على ما نسب إلى 
النبي بيه من أقوال وأفعال وتقريرات. والسنّة القولية كثيرة جداً منها (العمد قود) 
و(لاضرر ولا ضرار) و (من رأى منكم منکراً فليغيره بيده فمن لم يستطع فبلسانه 
فمن لم يستطع فبقلبه وذلك أضعف الإيمان). 


1" - ما يعتبر تشريعاً وما لا يعتبر تشريعاً من السنة القولية 


وأقوال النبي بلا إنما تكون مصدراً للتشريع إذا كان المقصود بها بيان 
الأحكام الواردة في القرآن أو تشريعها ابتداءاً أما إذا كانت في أمور دنيوية بحتة 
لا علاقة لها بالتشريع ولا مبنية على الوحي فلا تكون دليلاً من أدلة الأحكام ولا 
مصدراً تستنبط منها الأحكام الشرعية ولا يلزم اتباعها ‏ من ذلك ما أخرجه الإمام 
قاله ية دون ما ذكره ية من معايش الدنيا على سبيل الرأي) وحديث الباب عن 
موسى بن طلحة عن أبيه قال: مررت مع رسول الله ية بقوم على رؤوس النخل 
فقال (ما يصنع هؤلاء؟ فقالوا يلقحونه. يجعلون الذكر في الأنثى فتلقّح. فقال 
رسول الله اة (ما أظن يعني ذلك شيئاً) قال: فأخبروا بذلك فتركوه. فأخبر 
رسول الله با بذلك فقال (إن كان ينفعهم ذلك فليصنعوه» فإني إنما ظننت ظنًا فلا 
تؤاخذوني بالظن. ولكن إذا حدثتكم عن الله شيئاً فخذوا به فإني لن أكذب على الله 
عر وجل). وقد ورد هذا الحديث بألفاظ أخرى (منها) حديث أنس عند مسلم بلفظ 
(أن النبي بيه مر بقوم يلقحون فقال (لو لم تفعلوا لصلح) قال فخرج شيصاً أي 
رديئاً فمرّ بهم فقال: (ما لنشلكم؟ قالوا: قلت كذا وكذا قال: (أنتم أعلم بأمر 
دنياكم) وفي رواية: (إذا أمرتكم بشيء من دينكم فخذوا به وإذا أمرتكم بشيء من 
رأبى فإنما آنا بشر) قال العلماء: ورأيه فى أمور المعاش وظئه َا كغيره» فلا يمتنع 


أ 


وقوع مثل هذاء ولا نقص في ذلك. وسببه تعلق همّته بالآخرة ومعارفها. وأما ما 
قاله باجتهاده ورآه شرعاً: فيجب العمل به" . 


 ”١1‏ ثانياً: السئة الفعلية 


وهى ما فعله ية كأداء الصلاة بأركانها وهيئاتها. ومثل قضائه بشاهد واحد 
ويمين المدعي ونحو ذلك. وأفعاله ية منها ما يكون مصدراً للتشريع ومنها ما 
لا يكون.وهاك الان" . 


4 . ما لا يعتير من أفعاله يله تشريعاً 


أ - أفعاله الجبلية التي تصدر منه بيا بحسب طبيعته البشرية أي بصفته إنساناً 
كالأكل والشرب والمشي والقعود ونحو ذلك فهذه لا تدخل في باب التشريع» ولا 
تجب متابعته فيها أي في كيفية مباشرته لهاء وإن كان بعض الصحابة يحرص على 
هذه المتابعة كعبد الله بن عمر رضى الله عنهما وهذه المتابعة أمر حسن . 

ب - ما صدر عنه إلا بمقتضى خبرته الشخصية في الأمور الدنيوية البحتة مثل 
تنظيم الجيش والقيام بما يقتضيه تدبير الحرب وشؤون التجارة ومباشرة ما يظن فيه 
الربح ونحو ذلك. فهذه الأفعال لا تعتبر تشريعاً للأمة لأن مبناها التجربة وليس 
الوحي» والرسول يي لم يلزم الأمة بها ولم يعتبرها من قبيل تشريع الأحكام. 
ولهذا لما أراد النزول بالمسلمين في مكان معين في غزوة بدر الكبرى قال له 
الحباب بن المنذر الخزرجي - وكان معروفاً بجودة الرأي والدراية فى الحروب ‏ 
يارسول' الله أرأيث هذا المندل» منز أنزلكه الله ليس لنا أن نتقدم أو نتأخر عنه أم 





)١(‏ السراج الوهاج من كشف مطالب صحيح مسلم بن الحجاج تأليف العلامة صديق حسن 
)۲( شرح مسلسم الوت ج ١‏ ص ۰۱۸۲ الامدي» المرجع السابق»› اج ١‏ ص 747 
لالشوكاني» المرجع السابق»› ص ۰۳۹١۹‏ 5 


€۲ 


هو الرأي والحرب والمكيدة. فقال الرسول بي «بل هو الرأي والحرب والمكيدة» 
القوم فننزله ثم نغور ما وراءه من الآثار ثم نبني عليه حوضاً فنملأه ماءً ثم نقاتل 
القوم فنشرب ولا يشربون فقال ككل «لقد أشرت بالرأي» ونفذ ما أشار به 
الات الف : 


ويلحق بهذا النوع أيضاً ‏ في عدم اعتباره مصدراً للتشريع - إثبات وقائع 
الدعرى التي ينظر فهيا لأن ذلك أمر تقديري له وليس تشريعاً للأمة» أما حكمه 
على فرض ثبوت وقائع الدعوى فهو تشريع للأمة ولهذا قال كَكِِ: «إنما أنا بشر 
مثلكم وإنكم تختصمون إلي ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض فأقضي 
له بنحو ما أسمع فمن قضيت له بشيء من حق أخيه فأنا أقطع له قطعة من النار»”") 
ومعنى ألحن أي أقوم بها منه وأقدر عليها. 

ج ما ثبت كونه من خواصه ييه فهو له وحده ولا تشاركه الأمة فيه 
كاختصاصه بيه بالوصال في الصوم» والزيادة في النكاح على أربع وغير ذلك فهذه 
الأمور خاصة به ولا يصح متابعته فيها من قبل الأمة. ففي النكاح قام الدليل على 
اقتصار الإباحة في الجمع حتى أربع زوجات» وفي الوصال في الصوم ورد النهي 
عنه في حق الأمة. 


606 .2 ما يعتير تشريعاً للأمة من أفعاله كلا 


أ ما عرف أن فعله ب بيان لنص مجمل جاء في القرآن» فبيانه تشريع للأمة 
ويثبت الحكم في حقهاء ويكون حكم الفعل الذي صدر منه في هذه الحالة كحكم 
النص الذي بيّنه من حيث الوجوب أو الندب. ويكون الفعل منه ية للمجمل أما 
)١(‏ السيرة النبوية في ضوء القرآن والسئّة للدكتور محمد بن محمد أبو شهبة ج ۲ ص ”117 س 

¥4 


(؟) تيسير الوصول إلى جامع الأصول من حديث الرسول لابن البديع الشيباني ج٤‏ ص ٥٦‏ . 


EY 





بصريح المقال أو بقرائن الأحوال. ٠‏ فمن صريح المقال في بيان المجمل قوله ر : 
ااا كما رأيتموني أصلي» وقوله كِلةِ: «خذوا عني مناسككم أي مناسك 
الحج .ا فأداؤه الصلاة بيان لكيفية الصلاة التي أمرنا الله بها بقوله تعالى: ا وَأَقِيمُوأ 
أَلصّلَرةَ 4 وأداؤه مناسك الحج بيان للحج المفروض على المسلمين بقوله تعالى: 
لا ويله عَلَ الاس حح ليت مَنِ سطع ِل سيلا 2”4. وأما قرائن الحال الدالة على 
البيان فمثل قطعه بيا أوامره بقطع يد السارق من الكوع . فهذا الفعل بيان للمراد من 
قوله تعالى: ‏ وَاَلسَارِقُ وَالسَارقَة َأَقَطعُوَا رِيَهُمَ2"”4. وهذا على رأي من اعتبر أن 
النص القرآنى نصًا مجملاً أما من اعتبر (اليد) فى هذا النص لفظاً مطلقاً فإنه اعتبر 
فعل التي كك مقيدآ له وهو أيضا من شروب البيان: 

ت SS‏ اورف وام 
ئ ت ا نيت فيثبت حكم ما فعله في حق المكلفين جميعاً لقوله تعالى : 
ل مڌ نلک 1 رول ای ا رگ سس 0 

yy‏ ولكن عرف أن في الفعل 
قصد القربة كقيامه ببعض العبادات دون مواظبة عليها فإن الفعل يكون مندوباً 
ومستحباً في حق الأمة. أما إذا لم يعرف في الفعل قصد القربة فإن الفعل يكون 
دالا على الإباحة في حق الأمة» كالمزارعة والبيع والرهن ونحو ذلك. 


5 - ثالثاً ‏ السنة التقريرية 
وهي سكونه ية عن إنكار قول أو فعل صدر في حضرته أو في غيبته وعلم به 


أو أخبر به. فهذا السكوت يدل على جواز الفعل وإباحته لأن الرسول ب لا يسكت 
على باطل أو منكرء وإنما ينكره. ومن الأمثلة على هذا النوع من السئّة ما أخرجه 
)١(‏ سورة آل عمرانء الاية /ا9. 

(؟) سورة المائدةء الاية ۳۸. 


(۳) سورة الأحزاب» الاية .١١‏ 
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الإمام البخاري في صحيحه عن عائشة رضي الله عنها قالت: «دخل علي 
رسول الله كله وعندي جاريتان تغنيان بغناء بعاث» فاضطجع على الفراش وحول 
وجهه. ودخل أبو بكر رضي الله عنه وقال مزمارة الشيطان عند النبي ية فأقبل عليه 
رسول الله َه فقال دعهما. فلما غفل غمزتهما فخرجتا» وفي رواية لهذا الحديث 
OSU aE‏ فرع يدا رودا E‏ رجاء ف قرس ارقي 
عدم إنكاره دلالة على إباحة مثل ذلك الغناء في أيام العلا" هله اننا ا 
البخاري في صحيحه عن أبي هريرة رضي الله عنه قال: «بينما الحبشة يلعبون عند 
النبي بيا في المسجد بحرابهم» دخل عليه عمر فأهوى إلى الحصا فحصبهم بها 
فقال النبي وك : دعهم يا عمر)”"' . 


ومثل السكوت - سكوت النبي ية - في الدلالة على جواز الفعل وإباحته 
استبشاره َة بالفعل أو إظهار و عنه اا له بل إن هذا الرضا 
أو الاستحسان أظهر فى الدلالة على إباحة الفعل من مجرد السكوت عنه. ويلاحظ 
هنا أن إباحة الفعل المستفادة من سكوت النبي ڳا لا تعني أن الفعل لا يكون إل 
مباحاً فقط فقد يكون الفعل واجباً بدليل آخر وعلى هذا فمجرد سكوت النبي بلا 
لا يفيد أكثر من إباحة الفعل”" وقد يستفيد الفعل صفة الوجوب أو الندب 1 


1 
ار 


1" - أنواع السئة من حيث ورودها إلينا 


السئّة من حيث طرق ورودها إلينا أي من حيث روايتها حتى وصولها إلينا 
ج ٦‏ ص ۲۹۸ ۔ ۲۷۰ VE‏ 
(6) الأسدي» المرجع السابق» ج ١‏ ص ۲۳۷ - ۲٤۸‏ الإحكام في أصول الأحكام لابن حزم 


ن 
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وهو ما يعبّر عنه بسند السنة تنقسم إلى ثلاثة أقسام: سنة متواترة» وسنّة مشهورة» 
وسنّة آحاد» وهذا التقسيم عند الحنفية. أما عند الجمهور فالسئّة قسمان: 

الأول : سنّة متواترة. 

الثاني : ستة الاحاد. أما السنّة المشهورة التي قال بها الحنفية» فهي عندهم 
من أنواع سنّة الأحاد» وليست هي قسماً قائماً بذاته''". وستتبع التقسيم الثلاثي 
الذي قال به الحنفية» فنتكلم عن كل قسم على حدة لنعرف ما يكون تشريعاً من 
هذه الأقسام . 


5ه" أولاً السنة المتواترة: 


وهي التي رواها جمع كثير تحيل العادة تواطأهم على الكذب أو وقوعه منهم 
من غير قصد التواطىء» عن جمع مثلهم» حتى يصل المنقول إلى النبي كَل 
ويكون مستند علمهم المشاهدة أو السماع”". فإذا تحققت شروط التواتر في نقل 
السنّة أفاد اليقين بصحتها ونسبتها إلى النبي بي ويعبّر عن ذلك بالعلم الضروري 
بصحة السئة» والمقصود بالعلم الضروري هو الذي يضطر إليه الإنسان بحيث 
لا يمكنه دفعه”". لأن الثابت بالتواتر كالثابت بالمعاينة““. وعلى هذا فالسئّة 
المتواترة دليل من أدلة الأحكام ومصدراً تشريعياً لها بلا خلاف بين المسلمين” . 
والسنة المتواترة قد تكون قولية وقد تكون فعلية. والقولية نوعان: لفظية ومعنوية» 


١ شرح نخبة الفكر في مصطلح أهل الأثر لابن حجر العسقلاني ص 7- ۸» المستصفى ج‎ )١( 
. ٤۹ ص ۰4۱ الشوکانی ص‎ 

9 ا الو ا باع ا ا ا و 
ااه انی اال ا ن ۰ 

(۳) قواعد التحديث للقاسمي ص 1۱۲۸ء المسودة في أصول الفقه ص ۳١۲۳ء‏ المسقلاني» 
المرجم السابق» ص ٤‏ . 

() أصول السرخسي ج ١‏ ص ۲۹۱ . 

(4) ابن حزمء المرجع السابق ج ١‏ خ ١٤٠٠ء‏ القاسمي» المرجع السابق ص ٠١۸‏ . 
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فاللفظية ما تواتر لفظه مثل قوله عليه السلام: «من كذب على متعمداً فليتبوأ مقعده 
من النار» والسئّة المعنوية هي ما تواتر المعنى المشترك فيها دون اللفظ. أي ما ' 
تختلف ألفاظ الرواة فيها ولكنها كلها تشتمل على معنى واحد في جميع الروايات. 
ولا يلزم في هذا النوع من التواتر المعنوي أن يكون أصحاب كل رواية على حدة 
قد بلغوا حد التواتر» ولكن المعنى المشترك يشترط فيه بلوغ حد التواتر باعتبار 
مجموع الروايات. ولكن المعنى المشترك يشترط فيه بلوغ حد التواتر باعتبار 
مجموع الروايات. ومثال هذا النوع: كون الأعمال مبناها النية وإن اعتبار هذه 
الأعمال بها. فهذا المعنى روي عن النبي بيه بصورة متواترة» فقد رويت أخبار 
كثيرة بالنية وإن اعتبار الأعمال يكون بها مثل قوله عليه السلام: (إنما الأعمال 
بالنيات وإنما لكل امرىء ما نوى» وقوله عليه الصلاة والسلام: «رب قتيل بين 
الصفين الله أعلم بنيته» فهذا المعنى ‏ اعتبار النية ‏ تواتر عن النبي اء إذ جاء في 
أخبار كثيرة أجمعت على هذا المعنى» وإن اختلفت الألفاظ وتنوعت القضايا التى 
ذكرت النية بشأنها؟. 1 


۹ . ثانياً ‏ السنّة المشهورة: 


وهي التي رواها عن النبي بي واحد أو أكثر لم يبلغوا حد التواتر ثم تواترت 
2 فصر التابعين و هبر تابعى الا 3 فالسئة المشهورة» إذن ھی الى كانت 
في الأصل من سنن الاحاد أي نقلها عن النبي بي عدد دون حد التواتر ثم اشتهرت 
رارت فن "القزنين: اقا :والتالك. البسرئ أئ' فى عضر الاين :اة 
المشهورة غير مقطوع بصحة نسبتها إلى الرسول ية ولكنها مقطوع بصحة نسبتها 
)١(‏ التعريف بالقرآن والحديث لأستاذنا الشيخ الزفزاف رحمه الله ص 255١ - ۲٤٠١‏ القاسمي 
ص .159-1١١8‏ 
(۲) شرح مسلم الثبوت ج ۲ ص ۷١١١‏ حاشية الأزيدي ج ۲ ص ۱۹٩‏ . 
() عصر التابعين هو العصر الذي تبع عصر صحابة رسول الله لا وعصر تابع التابعين هو 
الذي ثلا عصر التابعين. ولا عبرة بالتواتر ولا بالشهرة بعد هذه العصور الثلاثة . 


¥ 





إلى الراوي لها عن الرسول. ولهذا قال الحنفية عنها أنها تفيد ظناً قوياً بصحتها كأنه 
اليقين وهو ما يسمى عندهم بعلم الطمأنينة بصحة نسبتها إلى الرسول كَلةِ. . وهي 
منزلة السنّة المتواترة عند الحنفية من جهة لزوم العمل بها وجعلها مصدراً تشريعياً 
للأحكام. ومن هذا النوع حديث: (إنما الأعمال بالنيات وإنما لكل امرىء ما نوى» 
و «تحريم نكاح المرأة على عمتها أو على خالتها)"" . 


ثالثاً ‏ سنة الآحاد 


وهي ما رواها عن النبي ية عدد من الرواة لم يبلغلوا حد التواتر لا في عصر 
الصحابة ولا فى عصر التابعين وتابعى التابعين؛ فهى ها لساك سه متواترة ولا 
مشهورة وهذا على قول الحنفية. أما عند غير الحنفية فهي ما ليست متواترة”". 
وهي عند الجمهور تفيد الظن الراجح بصحة نسبتها إلى الرسول ذَلةِ. وتفيد العلم 
لا الظن عند الظاهرية وبعض أهل الحديث. 


"١‏ مدى حجية سنة الآحاد واعتبارها مصدراً للتشريع 


لا خلاف بين المسلمين أن سن الاحاد حجة على الأمة ويجب العمل بها 
والتقيّد بأحكامها واعتبارها مصدراً للتشريع » ولكنهم اختلفوا في الشروط الواجب 
توافرها فيها لتكون حجة ومصدراً للتشريع ودليلاً من أدلة الأحكام. فالجمهور 
اكتفوا باتصال سند الرواية وبعدالة الرواة بينما اشترط المالكية والحنفية شروطاً 
أخرى إضافة إلى سند الرواية وعدالة الرواة لقبول خبر الأحاد والعمل بموجبه" . 
)١(‏ أصول السرخسي ج ١‏ ص ۳۹۲. 
(۲) شرح مسلم الثبوت ج ۲ ص .١١١ ١١‏ 
(۳) أصول السرخسي ج ١‏ ص ۳۲١‏ الأحكام لابن حزم د ١‏ ص ٠١۸‏ وما بعدها. الشوكاني 


المرجع السابقء ص 44 العزالي» المرجع السابق ج١‏ ص 4۳ء الآمديء المرجع 
السابق/ ج ۲ ص ٤۷‏ وما بعدها. الموافقات ج ۳ ص ۲۱ - ۲۲ الإمام مالك للشيخ محمد= 
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1" أنواع الأحكام التي وردت في السنة 


النوع الأول: أحكام موافقة لأحكام القرآن ومؤكدة لها (منها) تحريم شهادة 
الزور وقتل النفس ونحو ذلك . 

النوع الثاني : أحكام مبينة لمعاني القرآن ومفصّلة لمجمله من ذلك السنّة التي 
بينت نصاب الزكاة ومقدار المسروق الذي تقطع فيه يد السارق. 


النوع الثالث: أحكام مقيدة لمطلق القرآن كما في قطع يد السارق من الرسغ 
على رأي من اعتبر (اليد) الواردة في آية السرقة من نوع المطلق. وأحكام تخصص 
عام القرآن مثل قوله تعالى: حرمت عَلَيهْْ ليه وهذا عام في كل ميتة فيكون 
حكمها التحريم ولكن خص هذا الحكم بغير ميتة البحر لقوله بلا عن البحر: ١هو‏ 
الطهور ماؤه الحل ميتة». 

النوع الرابع : حكم سكت عنه القرآن وجاءت به السئّة لأن السنّة مستقلة في 
تشريع الأحكام وأنها كالقرآن في هذا الباب» دل على ذلك قوله يَخِ: «ألا وإني 
أوتيت القرآن ومثله معه» أي أوتيت القرآن وأوتيت مثله من السئة التي لم ينطق بها 
القرآن. ومن أمثلة ذلك: الحكم بشاهد ويمين» ووجوب الدية على العاقلة في 
القتل الخطأء وميراث الجدة ونحو ذلك" . 


۴۳ . دلالة السنة على الأحكام 


قلنا إن السنّة من حيث ورودها إلينا قد تكون قطعية كما في السئة المتواترة 
وقد تكون ظنية كما في السنّة غير المتواترة. وأما من جهة دلالتها على الأحكام 
فقد تكون ظنية وقد تكون قطعيةء فهى كالقرآن من هذه الجهة» فتكون الدلالة ظنية 
إذا كان اللفظ يحتمل أكثر من معنى» وتكون الدلالة قطعية إذا لم يحتمل اللفظ إل 


ت أبو زهرة ص "١١‏ وما بعدها. 
2000 الشوكاني» المرجع السابق› ص ۳۴ . 





معنى واحداء فمن الدلالة القطعية قوله عليه السلام: «في خمس من الإبل شاة» 
فلفظ (خمس) يدل دلالة قطعية على معناه ولا يحتمل غيره فيثبت الحكم لمدلول 
هذا اللفظ وهو وجوب شاة زكاة خمس من الإبل. ومن الدلالة الظنية قوله عليه 
الصلاة والسلام: «لا صلاة إلا بفاتحة الكتاب» فهذا الحديث يحتمل التأويل› 
فيجوز أن يحمل على أن الصلاة لا تكون صحيحة مجزية إلا بقراءة فاتحة الكتاب» 
ويحتمل أن يكون المراد من قوله (لا صلاة) أي لا صلاة كاملة إلا بقراءة فاتحة 
الكتاب» وبالتأويل الأول أخذ الجمهورء وبالتأويل الثاني أخذ الحنفية . 


4 - تفسير نصوص السئة النبوية 

قلنا إن من السنة (الستة القولية) فهذه تخضع في تفسيرها إلى قواعد تفسير 
النصوص التي ذكرناها بالنسبة لتفسير نصوص القرآن. وما قلناه بصدد أنواع التفسير 
الفقهي والقضائي والتشريعي يقال هنا بالنسبة للسنّة القولية. أما بالنسبة للسئّة 
الفعلية» فهذه تعرف دلالتها من جهة الوجوب والندب والإباحة بالقرائن الدالة على 
أن المقصود من هذه السنّة الفعلية هو بيان لنص مجمل في القرآن» أو عرفت صفته 
الشرعية من وجوب وندب وإباحة في أفعاله بيا ابتداء بموجب هذه القرائن. 


0° 


المبحث الرابيع 
الإجماع 


٥‏ . تعريفه 


الإجماع في اللغة العزم والتصميم على الشيء ومنه قوله يله : «لا صيام لمن 
لم بجع الا ن أي لم يعزم عليه. ويقال: ا ا 
عزم عليه. ومن معناه أيضا: الاتفاق» ومنه قوله تعالى : « اموا A‏ 
ويقال: أجمع القوم على كذا أي اتفقوا عليه مع العزم والتصميم . . وفي اصطلاح 
علماء أصول الفقه: الإجماع هو اتفاق د الإسلامية في عصر من 
العصور على حكم شرعي بعد وفاة النبي 6و1" . 


۹ - شروط الإجماع 
وفي ضوء تعريف الإجماع في الاصطلاح نعرف أن الاتفاق المطلوب هو 
اتفاق المجتهدين وإن اتفاق غير المجتهدين لا يعتد به» وهذا هو: 


الشرط الأول: والمجتهد هو القادر على استنباط الأحكام الشرعية من 
مصادرها المعتبرة» وقد يعبّر عنه ب (الفقيه). 


والشرط الثاني: اتفاق جميع المجتهدين» فلا يكفي فيه اتفاق أهل المدينة» 





.۷١ سورة يونس» الاية‎ )١( 
. ١٠١ ص‎ ٤ (؟) الآمدي» المرجع السابق» ج‎ 
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أو اتفاق أهل الحرمين: مكة والمدينة أو إجماع طائفة معينةء فلا يعد واحد من 
هذه الإجماعات الإجماع م المقصود» وبالتالي فإن مخالفة الواحد تضر 
فلا ينعقد معها الإجماع الشرعي وهذا على رأي جمهور العلماء. وقال بعضهم 
لا تمنع انعقاد الإجماع مخالفة الواحد أوالإثنين والثلاثة. وقال بعض آخر إن اتفاق 
الأكثرين وإن لم يكن إجماعاً إل أنه يعتبر حجة يلزم اتباعها. والراجح أن لا بد من 
اتفاق الجميع لتحقيق الإجماع وبدون هذا الاتفاق لا يكون إجماع 0 إلزام برأي 
الأكثرية 0 


والشرط الثالث : أن يكون المجتهدون الذين يحصل باتفاقهم الإجماع 
مسلمين لأن الأدلة التي دلت على حيحة الإجماع أفادت أن المجتهدين يجبا أن 
يكونوا من الأمة الإسلامية كما جاء ' في تعريف 0 وهذا ضام 0 أن تن 


و الشرط الرابع: أن يكون اتفاقهم قد تم في لحظة إجماعهم على حكم 
المسألة فلا يشترط انقراض العصر أي لا يشترط موت جميع المجتهدين 0 
على إجماعهم. وقال بعضهم بشرط القراشن المفر لخن ارجا والراجح 
هذا ليس بشرط لأن الشرط حصول اتفاقهم فإذا حصل الاتفاق حصل 0 
وصار له كيانه المستقل ولم تعد له علاقة بالمجتهدين الذين كونه اتفاقهم. 


والشرط الخامس : أن يكون اثفاق المجتهدين على حكم شرعي أي حكم 
مسألة شرعية مل كوتها واجبة شرا أو رة . إلخ أما الإجماعات على مسألة 
غير شرعية كمسألة رياضية أو طبية أو لغوية فلا يكون واحد من هذه الإجماعات 
الإجماع المقصود والذي نتكلم عنه. 

الشرط السادس: والإجماع الذي يكون مصدراً للأحكام الشرعية هو الذي 
يكون بعد وفاة النبي بء إذ العبرة بما يصدر عن النبي بي في حياته لا بما يتفق 


.18١ انظر أدلة ما رجحناه في كتابنا الوجيز في أصول الفقه ص‎ )١( 
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عليه غيره. وقال بعضهم لا مانع من انعقاد الإجماع في عصر النبي بو والصواب 
(De‏ 
ما قلناه . 


۷ الإجماع مصدر للأحكام الشرعية 


والإجماع إذا تحقق بشروطه كان حجة شرعية ومصدراً شرعياً للأحكام وكان 
موضوعه واجب الاتباع والأدلة على حجيته وكونه درا لأحكام كثيرة منها في 
الكتاب ومنها في السنة ومنها في المعقول. وقد ذكرناها في كتابنا الوجيز في أصول 
الفقه فارجع إليه إن شئت . 


8" مستند الإجماع 


لا بد للإجماع من مستند شرعي لأن القول في الدين بغير علم وبغير دليل 
شرعي قول بالهوى وهذا وسند الإجماع قد يكون من الكتاب أو من السنّة فالإجماع 
على حرمة نكاح الجدات وبنات الأولاد مهما نزلت درجتهن» سنده قوله تعالى: 
رمت ملقم اح راثك 4 فقد انعقد الإجماع على أن المراد 
بالأمهات في الاية الكريمة الأصول من النساء فتشمل الجدات وإن نزلن وإن المراد 
مق اليتانك: الفروع من النساء فتشمل البنات الصلبيات ويئات الأولاد وإن نزلن. 
ومن الإجماع المبني على السنّة إجماعهم على أن ميراث الجدة هو السدس لأن 
الرسول يلل أعطى الجدة السدس في الميراث . 


وقد اختلف العلماء في جواز انعقاد الإجماع عن اجتهاد أو قياس فجوزه 


الأكثرون ومنعه غيرهم كداود الظاهري وابن جرير الطبري. والراجح ما ذهب إليه 
الأكثرون فقد انعقدت اجتماعات كثيرة كان مستندها اجتهاداً أو قياساً. فقد أجمعوا 


. ۱۸۲ انظر دليل ذلك في كتابنا الوجيز في أصول الفقه ص‎ )١( 
. ۲١ سورة النساءء الآية‎ )۲( 


على جمع القرآن بعد وفاة النبي كَل وكان مستند هذا الإجماع ملاحظة المصلحة 

وملاحظتها نوع من الاجتهاد» وإجماعهم على تحريم شحم الخنزير قياساً على 
(۱) 

ليحمه '. 


۹Q‏ - أهمية الإجماع في الوقت الحاضر 


الإجماع مصدر مهم من مصادر الفقه الإسلامي ويمكن الاستفادة منه في 
معرفة الأحكام الشرعية للوقائع الجديدة وهي كثيرة في وقتنا الحاضر. إل أن هذه 
الاستفادة لا يمكن أن تتم إل إذا تهيّأ جمع الفقهاء وعرض المسائل عليهم ومعرفة 
آرائهم فيها. وهذا لاايتم ‏ في رأينا - بصورة مجدية إلا عن طريق إيجاد مجمع 
فقهي يضم جميع الفقهاء في العالم الإسلامي ويكون لهذا المجمع مكان معين 
وتهيىء له جميع ما يلزمه من مال وكتب وكتبه . . إلخ ويجتمع في أوقات معينة 
دورية وفق نظام معين وتعرض عليه المسائل والوقائع الجديدة لدراستها والنظر في 
إيجاد الأحكام لها في ضوء نصوص الشريعة وقواعدها ومبادئها. ثم تنشر هذه 
الأحكام في نشرات دورية أو كتب خاصة لإطلاع الناس عليها؟ وإبداء أولى الرأي 
والعلم منهم رأيهم فيهاء إذ يحتمل أن بعض الفقهاء لم يتيسر لهم الانضمام إلى 
المجمع الفقهي لأي سبب كان» على أن يطلب من هؤلاء إرسال آرائهم إلى 
المجمع الفقهي مباشرة أو إلى معتمده في كل قطرء ولا بأس من الاستعانة بدور 
الإذاعة لإذاعة آراء المجمع الفقهي زيادة في التبليغ ثم ينظر المجمع الفقهي فيما 
وصله من آراء حول ما نشر من آرائه فإذا ما اتفقت آراء أعضاء المجمع الفقهي على 
حكم كان حكماً مجمعاً عليه وكان هذا الإجماع قريباً من الإجماع المنصوص عليه 
عند علماء أصول الفقه إن لم يكن مثله تماماً ووجب العمل به. 


.٠۲١ الآمدي» المرجع السابق»‎ )١( 


Yo 


المبحث الخامس 
العرف 


”4٠‏ 2 قتعريفه 


العرف هو ما ألفه المجتمع واعتاده وسار عليه في حياته من قول أو فعل. 
وهو والعادة بمعنى واحد عند الفقهاء» لأن العادة هي تكرار الشيء ومعاودته حتى 
رر ارش تركرة مشر عد ١‏ قولي هذا نايك U‏ والقادة ليمي 
أن العادة عندهم غير العرف وإنما هي نفسهء واا ا اس 


"4١‏ - أنواع العرف 
بجميع هذه الأنواع قد يكون صحيحاً أو فاسداً. 
۲ د العرف العملي 


هو ما اعتاده الناس من أعمال كالبيع بالتعاطي» وتقسيم المهر إلى معجل 
ومؤجل» وإن المؤجل يحل بأقرب الأجلين: الفرقة في الحياة بطلاق ونحوه» 
أو بالفرقة بالموت. ومثل دخول الحمامات بدون تعيين مدة المكث فيها ولا مقدار 
الماه النمقيللتة: ش 


. ٠١١ كتابنا الوجيز فى أصول الفقه ص 507 وكتابنا المدخل لدراسة الشريعة ص‎ )١( 
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۳ - العرف القولي. 


هو ما تعارف عليه الناس في بعض ألفاظهم بأن يريدوا بها معنى معيناً غير 
المعنى الموضوع لهاء أو تخصيص اللفظ بمعنى دون غيره مما يحتمله اللفظ من 
معاني» مثل تعارفهم إطلاق لفظ الولد على الذكور دون الإناث. وإطلاق اسم 
الدابة على ذوات الأربع من الحيوانات وإطلاق اسم اللحم على غير السمك. 


٤‏ - العرف العام والعرف الخاص 


والعرف بنوعيه القولي والفعلي قد يكون عاماً إذا شاع وفشا في جميع البلاد 
الإسلامية وسار عليه جميع الناس في هذه البلاد"". والخاص ما شاع في قطر 
ایق ارات ر ةمح اوا معينة. فمن العرف العملي العام الذي شاع في 
البلاد الإسلامية دخول الحمامات بدون تعيين مدة المكث فيها. ومن العرف 
الخاص» تقسيم المهر ‏ في العراق ‏ إلى معجل ومؤجل. وإعطاء علاوة على البيع 
إلى المشتري عند شرائه البرتقال كأن تعطى له عشر برتقالات زيادة على ما اشتراف 
إذا كان ما اشتراه مائة برتقالة كما هو العرف في محافظة ديالى فى العراق. ومن 
العرف القولي العام إطلاق لفظ الدابة .على ذوات الأربع 8 الحيواناث: ومن 
العرف القولي الخاص . الألفاظ التي اصطلح عليها أرباب الحرف والصنائع والتي 
يريدون بهذه الألفاظ معاني معينة عند إطلاقها. 


٥‏ . العرف الصحيح والعرف الفاسد 
والعرف الصحيح هو ما لا يخالف نصأ من نصوص الشريعة ولا حكماً شرعياً 
() هذا ما قاله البعض» والراجع عندي أن العرف العام يصدق على شيوعه في قطرء 


كالعراق» ولا يشترط شيوعه في جميع البلاد الإسلامية» وإن الخاص ما شاع في إقليم من 
الان كان من طا 


مجمعاً عليه» ولا يفوت مصلحة معتبرة شرعاً ولا يجلب مفسدة مطلوب دفعها 
شرعاً كتعارف الناس على ما يقدمه الخاطب إلى مخطوبته من ثياب ونحوها يعتبر 
هدية ولا يدخل في المهر. وكتعارفهم عند عقد النكاح دعوة جمع من الناس 
لحضوره وتقديم الحلوى لهم. وكتعارف أهل بغداد قديماً بقيام أصحاب البيوت 
المراد بناؤها طعام الغداء إلى من يشتغل عندهم من عمال البناء» وكتعارف أهل 
العراق بأن المهر المؤجل لا يطالب به إلا بعد الفرقة بالطلاق ونحوه في الحياة 
أو بالموت. والعرف الفاسد ما كان مخالفاً لنص الشريعة الإسلامية القت قرم 
مجمع عليه كتعارفهم على عقود الربا أو استقراضهم بالربا من المصارف» ومثل 
اعتيادهم على شراء أوراق اليانصيب» أو تعاطيهم الميسر عن طريق سباق الخيل 
أو الورق أو النرد. 


5 .2ه حجية العرف 


العرك-«سعة فرغ إذا كان صا ومصدرا مرا من مصادر الأحكام 
الشرعية والأدلة على حجيته وكونه مصدراً من مصادر الأحكام الشرعية ما يأتي : 


"2 الدليل الأول على حجية العرف 


أولاً: راعى الشرع الإسلامي أعراف العرب الصحيحة قبل الإسلام» من ذلك 
إقراره أنواع المتاجرات والمشاركات الصحيحة عندهم كالمضاربة والبيوع 
والإجارات الخالية من المفاسد". ووجدنا الشرع الإسلامي يستثنى (بيع السلم) 
من عموم نهيه عن بيع الإنسان ما ليس عنده لجريان عرف أهل المدينة بذلك. 
ونهى الشرع عن بيع التمر بالتمر ورخحص في (العرايا) وهو بيع الرطب على رؤوس 
النخل بمثله من التمر خرصاً أي تخميناً لتعارفهم هذا النوع من البيع ولحاجتهم 


)١(‏ انظر شرح الكنز في فقه الحنفية للزيلعي حيث قال في ج 0 ص 01: فإن الناس في عهد 
النبي اة كانوا يتعاملون المضاربة فتركهم عليها. 
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إليه. فدلت هذه التصرفات من الشرع الإسلامي على رعايته للعرف الصحيح الذي 
استقرت عليه معاملات الناس. أما العرف الفاسد فقد رأينا الشرع الإسلامي 
لا يرعاه ولا يقيم له وزناً ويأمر بإبطاله وعدم العمل به (كالتبني) الذي كان شائعاً 
في الجاهلية» نهى عنه الإسلام بصريح القرآن. ومثل عادة أهل الجاهلية بعدم 
توريث النساءء أبطلها الإسلام وورث النساء. 


۸ الدليل الثاني على حجية العرف 


إن العرف في حقيقته يرجع إلى دليل من أدلة الشرع المعتبرة كالإجماع 
والمصلحة المرسلة وسد الذرائع. فمن العرف الراجع إلى الإجماع دخول 
الحمامات» وجواز الاستصناع» فقد جرى العرف بهما دون إنكار. ومن العرف ما 
يرجع إلى تحقيق المصلحة ودرء الضيق والحرج وسائر أنواع المفسدة لأن العرف 
له سلطان على النفوس فمراعاته من باب التسهيل عليهم ورفع الحرج عنهم ما دام 
العرف صالحاً. ولأن جريان معاملاتهم بموجب ذلك يعني قبولهم له وتحقيق 
مصالحهم به. ثم إن في منعهم عن الأخذ بالعرف مشقة وحرجاء والحرج مرفوع 
لأنه مفسدة قال الإمام السرخسي في مبسوطه. . . لأن الثابت في العرف ثابت بدليل 
شرعي» ولأن في النزوع عن العادة الظاهرة حرجا بيا . 


۹ .2 الدليل الثالث على حجية العرف 


احتجاج الفقهاء بالعرف في مختلف العصور» واعتبارهم إياه في اجتهادهم 
دليل على صحة اعتباره مصدراً للأحكام الشرعية لأن عملهم به ينزل منزلة الإجماع 
السكوتي على صحة اعتباره فضلاً عن تصريح بعضهم يجنه وسكوات الاخرين 
عنه فيكون اعتباره ثابتاً بالإجماع . 
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۰ - شروط اعتبار العرف 

يشترط لاعتبار العرف مصدراً للأحكام الشرعية ما يأتي : 

الشرط الأول: أن لا يكون مخالفاً للنص بأن يكون صحيحاً كما في الأمثلة 
التي ضربناها للعرف الصحيح. ومثله أيضاً: تعارف الناس على أن الوديع مأذون له 
بتسليم الوديعة إلى من جرت العادة بجواز تسليم الوديعة إليه كزوجة المودع 
وأولاده. ومثله أيضاً وقف المنقول والشروط المقترنة بالعقود التي يقضي بها 
العرف الصحيح. فإن كان مخالفاً للنص فلا عبرة به كالتعامل بالربا وتوزيع الخمور 
في الولائم» وكشف العورات فهذا ونحوه غير معتبر”'2 والمقصود بالعرف المخالف 
للنص ما كان مخالفاً له من كل وجه بحيث يترتب على الأخذ به إبطال العمل 
بالنص بالكلية كما في الأمثلة التي ضربناهاء أما إذا لم يكن بهذه الكيفية فلا يعد 
مخالفاً للنص فيعمل به في دائرته ويعمل بالنص فيما عدا ما قضى به العرف» كما 
في عقد الاستصناع لتعامل الناس به دون إنكار» فيعمل به العرف» ويمنع ما عداه 
عملاً بقاعدة بيع المعدوم لا يجوز. 


١‏ . فاذياً - الشرط الثاني لاعتبار العرف 


أن يكوت العرف: مظردا أو غالبا وني الاطراد أن تكون العادة معدولة بها 
فلا تتخلف» وقد يعبّر عنها بلفظ أن تكون كلية أو أن تكون عامة والمعنى أن يكون 
العرف مستفيضاً شائعاً بين الناس أو بين أهله معروفاً عندهم معمولاً به من قبلهم. 
ومعنى أن يكون (غالباً) أن العمل به له حاف إا ادرا 

هذا وإن المراد بالغلبة أو الاطراد إنما يعتبران إذا وجدا عند أهل العرف 
وجرى العمل به فعلاً لا أن يوجدا في الكتب الفقهية لاحتمال تغيّر العرف. 


)۱( جاء في المبسوط للسرخسي ج ۱۲ ص 2١9١‏ وكل عرف ورد النص بخلافه فهو غير 
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۲ _ ثالثاً ‏ الشرط الثالث لاعتبار العرف 


أن يكون العرف الذي يحمل عليه التصرف موجوداً وقت إنشاء هذا التصرف 
بأن يكون نشوء العرف سابقاً على وقت التصرف ثم يستمر إلى زمانه فيقارنه. وعلى 
هذا يجب تفسير حجج الوقف والوصايا والبيوع وعقود النكاح وما يرد فيها من 
شروط واصطلاحات حسب عرف المتصرفين الذي كان موجوداً في زمانهم لا على 
عرف حادث بعدهم. فلو وقف شخص غلة عقاره على علماء بلده أو على طلبة 
العلم في بلده وكان العرف القائم وقت الوقف يعني ب (العلماء) الذين لهم خبرة 
ظاهرة ومعرفة معترف بها بأمور الدين صرفت الغلة لهؤلاء دون غيرهم من العلماء. 
وكذلك إذا كان العرف القائم وقت العرف يعني أن المراد ب (طلبة العلم) هو طلبة 
العلم الديني» فإن غلة الوقف تصرف لهؤلاء دون غيرهم من طلبة العلوم الدنيوية. 


۲۳ - الشرط الرابع لاعتبار العرف 

أن لا يوجد اتفاق بخلافه من ذوي الشأن» كما لو كان العرف فى السوق بين 
التجار تقسيط ثمن البيع واتفق العاقدان ضرا على" ات چ واف أو كان 
العرف يقضي بأن مصاريف التصدير على المشتري أو أن تسجيل بيوعات العقارات 
في الدائرة المختصة يتحملها المشترون وجرى الاتفاق بين ذوي الشأن على خلاف 
نا يتفي ,يه العرنة» حمل بالقاقهم رلم :يعمل بالعرف والقاعدة فى :هذا الشرط هي 
(ما يثبت بالعرف بدون ذكر لا يثبت إذا نص على خلاف)“. 


4 9 العرف مرجع لتطبيق الأحكام 


ويعتبر العرف أيضاً مرجعاً لتطبيق الأحكام على الحوادث والوقائع الجزئية 
من ذلك أن العدالة شرط لقبول الشهادة استدلالاً بقوله تعالى: #وَأَشْهِدُوا دوف عَدْلٍ 


)۱( القواعد للعز بن عبد السلام ج ۲ ص ۱۷۸ . 
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145" وا اعد النفيا اک ددن اها فل م ار واوو 
فما يخل بالمروءة يعتبر قادحاً بالعدالة» وما يخل بها يختلف باختلاف الزمان 
والمكان. ومن ذلك ما ذكره الإمام الشاطبي إذ يقول: «مثل كشف الرأس فإنه 
يختلف بحسب البقاع في الواقع فهو لذي المروءات قبيح في البلاد الشرقية» وغير 
قبيح في البلاد الغربية» فالحكم الشرعي يختلف باختلاف ذلك» فيكون عند أهل 
المشرق قادحاً في العدالة وعند أهل المغرب غير قادح»“ وكذلك عند تطبيق 
الحكم الوارد في النص القرآني « وع الؤلود لم ينف وسو ارو 4 يرجع إلى 
العرف لتقدير النفقة لأن النص لم يبين مقدارها. قال الإمام الجصّاص ما نصه: 
«فإذا اشتطت المرأة وطلبت من النفقة أكثر من المعتاد لمثلها لم تعط. وكذلك إن 
قصر الزوج عن مقدار نفقة مثلها في العرف والعادة لم يحل ذلك ويجبر على نفقة 
مثلها»”؟' وهكذا الحكم في كل ما أوجبه الشرع ولم يحدد مقداره يصار إلى العرف 
لتقديره. 


٠‏ _ بعض القواعد الفقهية المبنيّة على العرف“ 
اوا الماد تة 


أي إن العادة عامة كانت أو خاصة تجعل حكماً لإثبات حكم شرعي. ومعنى 
(محكمة) أي هي المرجع عند النزاع لأنها دليل يبنى عليه الحكم. ومن أمثلة هذه 
القاعدة: کل ما جری العرف على اعتباره من مشتمللات المبيع يدخل في البيع من 


.۲ سورة الطلاق» الاية‎ )١( 

(۲) الموافقات للشاطبي ج ٣‏ ص 517 . 

(۳) سورة البقرة» الاية ۲٣۳‏ . 

(4) أحكام القرآن للجصاص ج ١‏ ص ٤۷۸‏ . 

200( قواعد الاحكام للعز بسن عبد السلام ص o 2١١‏ القواعد لابن رجحب الحنبلي 
ص ° شرح المجلة للأستاذ علي حيدر ص . 
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غير ذكر. والعادة إنما تعتبر إذا اطردت أي لم تتخلف» أو غلبت بأن تتخلف أحياناً 
كما جاء فى القاعدة الأخرى (إنما تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت) ومن ركب 
سفينة وصاحبها معروف بأخذ الأجرة على ذلك استحق الأجرة. 


اا المعروف عرفاً كالمشروط رط 


أي ما جرى به يراعى دون اشتراطه في عقود الناس وتصرفاتهم . فالنوم في 
الفنادق والغسل في الحمامات والأكل في المطاعم» كل ذلك يستلزم دفع الأجرة 
لأن العرف يقضي بذلك وإن لم تذكر من قبل أطراف العقد. وكذلك اشتغال رجل 
لاحر دون اتفاق على أجرة ينظر إلى العرف فإن كان يقض له بالأجرة قضي له بها 
كالدلال» وإن لم يقض له بها لم يستحق المشتغل أجرة. 


ثالثاً: التعيين بالعرف كالتعيين بالنص 


أي ما يقضي العرف بتعيينه يكون كالمعين بالنص الصريح» كالتوكيل في البيع 
المطلق يحمل على البيع بثمن المثل. والودائع يقضي العرف أن يحفظها الوديع في 
حرز مثلها المعتاد وإن لم يشترط ذلك المودع. 

رابعاً: لا ينكر تغيّر الأحكام بتغيّر الأزمان 

الأحكام التي تتغير بتغيّر الأزمان هي الأحكام المبنية على العرف والعادة لأنه 
بتغيّر الأزمان تتغير حاجات الناس» وبناء على هذا التغيّر يتبدّل أيضاً العرف» 
وبتغيّر العرف تتغير الأحكام المبنية عليه. أما الأحكام المبنية أو المستندة إلى أدلة 
شرعية ولم تبن على عرف وعادة فإنها لا تتغيّر كالقصاص من القاتل العمد. ومن 
تطبيقات هذه القاعدة إن القاعدة عند فقهاء الحنفية في ضمان المنافع هي (منافع 
المغصوب غير مضمونة) ولكن أفتى فقهاؤهم المتأخرون على وجوب الضمان على 
غاصب أموال اليتيم أو غاصب الوقف. أو غاصب المال المعد للاستغلال لاعتياد 
الناس وتساهلهم في الانتفاع بأموال اليتيم ومال الوقف والمعد للاستغلال» على 
وجه الغصب. ومن تطبيقات هذه القاعدة أيضاً ما ذهب إليه أبو حنيفة من الاكتفاء 
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بالعدالة الظاهرة» فلم يشترط تزكية الشهود فيما عدا الحدود والقصاص لغلبة 
الصلاح على الناس واعتيادهم على التعامل بالصدق» ولكن في زمان أبي يوسف 
ومحمد لم يبق هذا الاعتياد عند الناس فصار الأخذ بظاهر العدالة مفسدة وضياعاً 
للحقوق فقالا بلزوم تزكية الشهود. وقال فقهاء الحنفية في هذا الاختلاف بين 
أبي حنيفة وصاحبيه: إنه اختلاف عصر وزمان لا اختلاف حجة وبرهان. وما أحسن 
ما قاله الإمام القرافي في العرف وما ابتنى عليه أو يبتني من أحكام «إن الأحكام 
المترتبة على العوائد تدور معها كيفما دارت وتبطل معها إذا بطلت كالنقود في 
المعاملات والعيوب فى الأعراض فى البياعات ونحو ذلك» فلو تغيرت العادة فى 
ا إلى ك اغى تسمل الي الم على اة ال دو ا 
بها دون ما قبلها. وكذلك إذا كان الشيء عيبا في الثياب في عادة ورددنا به المبيع› 
فإذا تغيرت العادة وصار ذلك المكروه محبوباً موجباً لزيادة الثمن لم ترد به. وبهذا 
القانون تعتبر جميع الأحكام المترتبة على العوائد» وهو تحقيق بين العلماء.. 
وعلى هذا القانون تراعى الفتاوى على طول الأيام فمهما تجدد العرف فاعتبره» 
وبيس ORE EBS‏ 


المببحث السادس 
الاجتهاد 


5 2 تمهيد 


قلنا إن القرآن هو المصدر الأول في التعرّف على الحكم الشرعي» فإن لم 
يجده القاضي أو المفتي فيه تحوّل إلى السنّة للتحري عنه فيها لأن السنّة هي 
المصدر الثانى للأحكام . فإن لم يعحده تحوّل إلى الإجماع فان وجد الحكم فيه 


)١(‏ الفروق للفقيه شهاب الدين القرافي المالكي ج ١‏ ص ٠١١‏ . وبهذا المعنى أو قريب منه في 
أعلام الموقعين لابن القيم ج ۳ ص 1. 


أخذه لأن الإجماع هو المصدر الثالث للأحكام فإن لم يجد الحكم فيه نظر في 
العرف فإن وجده فيه أخذه وحكم أو أفتى به لأن العرف هو المصدر الرابع 
للأحكام» فإن لم يجد الحكم فيه تحوّل إلى الاجتهاد لاستنباط الحكم. والاجتهاد 
بالرأي إما أن يأخذ شكل القياس أو الاستحسان أو المصلحة المرسلة أو سد الذرائع 
ونتكلم في فروع متتالية عن هذه الأنواع من الاجتهاد بالرأي. 


المطلب الأول 
القياس 

لاه” ‏ تعريفه 

أي اقلازتها؛ بده ويستشفل الاش .قن التشوية بين الشيقية + حسية كاتنت التسوية 
أو معنوية» فمن الأولى قول القائل: قست هذه الورقة بهذه الورقة بمعنى سويتها 
لا يساويه أي لا يسوی به. وفي اصطلاح علماء أصول الفقه» هو تسوية واقعة لم 
يرد نص بحكمها بواقعة ورد النص بحكمها في الحكم المنصوص عليه لتساوي 
الواقعتين في علة الحكم”" . 


۸ - أركان القياس 
ومن تعريف القياس يتبين لنا أن أركانه ما يأتي. 


أولاً: الأصل› ويسمى : المقيس عليه » وهو ما ورد النص يحكمه . 


- 1917 انظر تعاريف أخرى للقياس في شرح الورقات في الأصول لإمام الحرمين ص‎ )١ 
2577 ؛ وإرشاد الفحول للشوكاني ص 198., والأحكام للآمدي ج ۳ ص‎ 
. ٥٤ والمستصفى للغزالي ج ۲ ص‎ 


€ 


ثانياً: حكم الأصل: وهو الحكم الشرعي الذي ورد به النص في الأصل 
ويراد تعديته للفرع . 

ثالثاً: الفرع و يسمى المقيس » وهو ما لم يرد نص بحكمه ويراد أن يكون له 
حكم الأصل بطريق القياس . 

رابعاً: العلة: وهي الوصف الموجود في الأصل والذي من أجله شرع الحكم 
فيه وبناء على وجوده في الفرع يراد تسويته بالأصل في هذا الحكم. 

أما الحكم الذي يثبت للفرع بالقياس “فهو تة عملية القاس أو 'ثهرته» 
فليس هو من أركان القياس. 


4 .2 القياس لا بثيت حكماً وإنما يكشفه 


والقياس لا يغبت حكماً جديداً للمقيس وإنما يكشف عن أن حكمه هو نفس 
في المقيس فيظهر أن حكمهما واحد. 


١‏ - أمثلة على القياس 


AEP E) fe e 7 70 هك‎ 1 2 5 ١ 7 8 o f 
أولا: ورد نص بتحريم الخمر وهو قوله تعالى : 9# يكبا لذن ءامنوا إِنّما انر‎ 
e A سم مهس‎ . A7 fe سر صرح سح اخ‎ 


رمه ومكو 6 5 روه تمل 4 2 
والْمديم والاتصاب وَالْأَركمُ رجش من عمل الشيطنِ فاب كك اترخرة رم 01 ا علد فرق 


من الفقهاء اسم ارات السك امجح ن الت ٠‏ فين أضل :ور لفن 


. ٠١ سورة المائدة» الاية‎ )١( 
الصحيح أن الخمر اسم لكل مسكر سواء كان من العنب أو من غيره لحديث‎ (00 
رسول الله يَكْةة «كل مسكر خمر وکل خمر حرام». ولكننا مثلنا بقول هذا الفريق من‎ 
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بحكمه وهو التحريم» ونبيذ التمر أو الشعير فرع لم يرد النص بحكمهء ولكنه فيه 


ا قتل الوارث مورثه: : أصل» ورد النص بحكمه وهو حرمانه من الميراث 
والنص هو قول النبي وَل «لا يرث القاتل» وعلة الحكم: اتخاذ القتل العمد 
العدوان ‏ وهو جريمة - وسيلة الاستعجال الشيء قبل أوانه فيرد عليه قصده السيء 
ويعاقب بحرمانه وقتل الموصي له الموصي لم يرد النص بحكمه ولكن يوجد فيه 
علة الحكم الموجودة في قتل الوارث مورثه وهي استعجال الشيء قبل أوانه بطريق 
الإجرامء فيسوى بين هاتين الواقعتين في الحكم وهو الحرمان مما قصده كل منهما 
بجريمته فيحرم الموصى له القاتل من الموصى به كما يحرم القاتل الوارث من 


ثالثاً: ابتياع المسلم على ابتياع أخيه أو خطبته على خطبة أخيه لا يجوز 
لورود النص بالنهي عن ذلك وهو قول النبي كَلهِ: «المؤمن أخو المؤمن فلا يحل 
للمؤمن أن يخطب على خطبة أخيه أو يبتاع على بيع أخيه حتى يذر» وعلّة الحكم 
من عداوة أو بغضاء . واستئجار المسلم على استئجار نميه المسلم واقعة لم برد 
النص بحكمها فتقاس على الواقعة الأولى لاشتراك الواقعتين في علة الحكم وتسوى 
رابعاً: البيع وقت النداء لصلاة الجمعة منهى عنه لورود النص بهذا الحكم 


وهو قول ال ط كاتا الت ا اووس لوين ون اة سَمَوأ إلى ور أله 
01 رولس . 


وعلة الحكم: هو ما في البيت من تعويق للسعي إلى الصلاة واحتمال 





00 سورة الجمعة» الاية ۹ 
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تفويتها. وهذه العلة مو-حودة في الاستئجار أو الرهن أو النكاح في هذا الوقت » 
فيكون حكم هذه التصرفات النهى عنها قياساً على البيع . 


۱ ۔ شروط القياس 


يشترط لصحة القياس جملة شروط (منها) ما يشترط في الأصل وهو أن 
لا يكون فرعا لأصل آخر أي أن يثبت حكمه بنص أو إجماع لا بقياس. (ومنها) ما 
يشترط في حكم الأصل وهو أن يكون حكماً شرعياً عملياً ثبت بنص من الكتاب 
أو السئّة» أما ما ثبت بإجماع» فمنهم من اعتبره ومنهم من لم يعتبره كما يشترط في 
حكم الأصل أن يكون معقول المعنى بأن يكون مبنياً على علة يستطيع العقل 
إدراكها وأن يكون لحكم الأصل علة يمكن تحققها بالفرع. وأن لا يكون حكم 
الأصل مختصاً به لأن اختصاص حكم الأصل به يمنع تعديته إلى الفرع. (ومنها) ما 
يشترط في الفرع وهو أن يكون غير منصوص على حكمه لأن القياس يرجع إليه إذا 
لم يوجد في المسألة نص» فإذا وجد النص امتنع القياس لأنه (لا اجتهاد في معرض 
النص) كما يشترط في الفرع أن تكون فيه علة الأصل. ومن شروط القياس ما 
يتعلق (بالعلّة) وهو أن تكون العلّة وصفاً ظاهراً منضبطاً مناسباً للحكم ومتعدياً أي 
يمكن تعديته إلى الفرع غير مقصور على الأصل. وأن يكون هذا الوصف ‏ وصف 
العلّة ‏ من الأوصاف التي لم يلغ الشارع اعتبارها . 


۲ 2 أقسام القداس 

معنى القياس - كما قلنا ‏ اشتارك الفرع مع الأصل في العلّةء إل أن العلة قد 
تكون في الفرع أقوى منها في الأصل» وهذا هو القياس الأولى. وقد تكون مساوية 
لما في الأصل وهذا هو القياس المساوي. وقد تكون في الفرع أضعف منها في 
الأصل وهذا هو القياس الأدنى. 


)١(‏ کتابنا الوجيز فى أصول الفقه ص ۱۹۷ وما بعدها. 
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 ”‏ أولاً ‏ القياس الأولى 


وهو ما كانت علة الفرع أقوى من علّة الأصل فيكون ثبوت حكم الأصل 
للفرع أولى من ثبوته للأصل بطريق أولى. مثل قوله تعالى في الوصية بالوالدين: 
« قلا مل مسا أي ي فالنص ينهى عن التأفيف للوالدين» والعلّة هي ما في هذه 
الكلمة من إيذاء لهما. والإيذاء موجود في ضرب الوالدين على نحو أشد من 
وجوده في كلمة (أف)»› فيكون النهي عن ضربهما بالقياس على موضع النص بطريق 
القياس الأولى . 


4 . ثانياً - القياس المساوي 


وهو ما كانت علة الحكم التي في الأصل موجودة بقدرها في الفرع» كما في 
تحريم أكل مال اليتامى ظلما الثابت بقوله تعالى: إنَّ الزن ألو آمل الت 
لما ما يكلو فى ْنِم كز وَسَمضكؤرت سَهِبرًا )) وعلّة الحكم هي الاعتداء 
على مال اليتامى وإتلافهء وإحراق مال اليتيم ظلماً يساوي واقعة أكل مال اليتيم 
ظلماً فيكون حكمه حكم أكله أي النهي عنه. 


6" . ثالثاً ‏ القياس الأدنى 


وهو ما كان تحقق العلة في الفرع أضعف مما في الأصل وإن كان الإثنان 
متساويين في تحقيق أصل المعنى الذي به صار الوصف علة كالإسكار فهو علّة 
تحريم الخمر ولكن قد يكون على نحو أضعف في نبيذ آخر. وإن كان في الإثنين 
صفة الإسكار. 


. ۲۳ سورة الإسراء الآية‎ )١( 
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المطلب الثانى 
الاستحسان 
5 2 تعريفه 
الامقسيانة اق ل سن كي :رظي اا على عا هرا ايان 
ويميل إليه وإن كان مستقبحاً عند غيره. وفي الاصطلاح عرف بتعاريف كثيرة"" : 
منها: هو العدول عن موجب قياس إلى قياس أقوى منه أو هو تخصيص 
ومنها: الاستحسان ترك القياس لدليل أقوى منه من كتاب أو سنّة أو إجماع. 
ومنها: الاستحسان هو أن يعدل المجتهد عن أن يحكم في المسألة بمثل ما 
حكم به في نظائرها إلى خلافه لوجه يقتضي العدول عن الأول. 
ومئها: إيثار ترك مقتضى الدليل عن طريق الاستثناء والترخص لمعارضة م 
يعارضه في بعضص مقتضياته . 
ومنها: الاستحسان هو العدول بحكم المسألة عن نظائرها لدليل شرعي 
خاص . ويمخلص لا من هذه التعاريف أن المقصود به هو العدول عن قياس جلى 


إلى قياس خفى أو استثناء مسألة جزئية من أصل كلى لدليل تطمئن إليه نفس 
المجتهد يقتضى هذا الاستثناء أو ذلك العدول. 
)١(‏ الامدي ج٤‏ ص 27١9‏ كشف الأسرار ج٤‏ ص 21١١5‏ روضة الناظر وجنة المناظر 





۷ 2 الأمثلة 


أ- الحكم المقرر في الفقه الحنفي أن الحقوق الارتفاقية كحق الشرب 
والمسيل والمرور للأراضي الزراعية لا تدخل في عقد البيع دون النص عليهاء فهل 
يثبت هذا الحكم نفسه عند وقفها دون النص عليها في الوقف أم لا؟ قال الحنفية : 
القياس عدم دخولهاء والاستحسان دخولها. وتوضح ذلك أن وقف الأرض 
الزراعية يتجاذبها قياسان: 

الأول: قياسها على البيع . 


والثاني: قياسها على الإجارة. والقياس الأول هو الأظهر المتبادر إلى الذهن 
اع رما في المع والوقف من غر المللقا من ا وی هذا ای 
الجلي عدم دخول الحقوق الارتفاقية في الوقف تبعاً للأرض بدون ذكرها في الوقف 
والنص عليها كما هو الحكم في البيع. والقياس الثاني أي قياسها بالإجارة مبناه أن 
كلا من الإجارة والوقف يفيد ملك الانتفاع بالعين دون تملك رقبتهاء وهذا قياس 
خفي لا يتبادر إلى الذهن بل يحتاج إلى شيء من التأمّل» ومقتضى هذا القياس 
الخفي دخول الحقوق الارتفاقية في الوقف تبعاً بلا حاجة إلى النص عليها كما هو 
الحكم في الإجارة. فترجيح المجتهد القياس الخفي على القياس الجلي هو 
الاستحسان. ووجهه أي سنده»ء أن القياس الخفى أقوى تأثيراً من القياس الجلى 
لآن المقصود بالوقف الانتفاع من الموقوف لا تملك رقبته» وحيث أن الانتفاع 
لايتأتى بدون حقوقها الارتفاقية» فيلزم دخولها في الوقف تبعآ كما هو الحكم 
بالإجارة. ش 

ب - ومن الأمثلة على استثناء مسألة جزئية من أصل كلى» جواز وصية 
المحجور عليه لسفه فى وجوه البرء فقد جازت هذه الوصية ا والقياس 
عدم جوازها وكذلك وقفة علق ننسة يعاق استبعسانا الان ,عدم الجواز. وتوضيح 
هذا الاستحسان في هاتين المسألتين إن القاعدة العامة تقضي بعدم صحة التبرعات 
من قبل المحجور عليه لسفه حفظأ لماله» ولكن استثنيت وصيته في وجوه البر من 


اا 


هله القاغدة العامة لان الوصية لا فيك الماك الآ يعد .وقاة الموصى:. والوقف 
كالوصية يحفظ المال على السفيهء فلا يؤثر هذا الاستثناء في الغرض من القاعدة 
العامة 


۸ - أنواع الاستحسان 


الاستحسان قد يكون استثناء جزئي من أصل كلي أو ترجيح قياس خفي على 
قياس جلي» كما قلناء وهذه قسمة الاستحسان وأنواعه بالنظر إلى ما عدل عنه وما 
عدل إليه وقد ينظر إلى الاستحسان من جهة مستنده أي دليله أو ما يعبر عله في 
الكتب الفقهية (بوجه الاستحسان) فيتنوع إلى الأنواع التالية : 


64 . أولاً ‏ الاستحسان بالنص - أي ما كان مستنده النص 


الحكم الثابت لنظائرها بمقتضى القواعد العامة. فالنص يستشني هذه الجزئية من 
الحكم الثابت لنظائرها بمقتضى الأصل الكلى. فالقاعدة العامة والأصل الكلي 
وقت العقد بنص خاص وهو ما روي عن النبي بي أنه قال: «من أسلف منكم 
فليسلف في كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم». ومثله أيضاً خيار الشرط 
فقد جاز استحساناً لورود النص بجوازه إلى ثلاثة أيام استثناء من الأصل الكلي في 
العقود القاضى بلزومها. 


٠١‏ د قانياً ‏ الاستحسان بالإجماع 


ومثاله : عقد الاستصناع» فهو جائز انتحسانا والقياسن عدم جوازه لأنه عقد 
على معدوم ) وإنما جاز استثناء من القاعدة العامة. ووجه الاستحسان جريات 
التعامل به بين الناس دون إنكار من أحد فكان إجماعاً. ' 


۲۷۱ 


١‏ - ثالثاً: الاستحسان بالعرف 


كجواز وقف المنقول الذي جرى العرف بوقفه» كالكتب والأواني ونحوها 
علق اراي بعض الفقهاء استثناء من الأصل العام في الوقف وهو أن يكون الوقف 
مؤبداً وهذا لا يتأتى إلا بوقف العقار وإنما جاز وقف المنقول الذي ذكرناه لجريان 
العرف به. 


۲ - رايعاً ‏ استحسان للضرورة 


ومثاله العفو عن الغبن اليسير فى المعاملات لعدم إمكان التحرز منه. ومنه 
أيضاً تطهير الآبار التي تقع فيها النجاسة بنزح قدر معين من الماء منها استحساناً 
للضرورة ودفعاً للحرج عن الناس. 


۳ لخامساً - استحسان بالمصلحة 


ومثاله: تضمين الأجير المشترك ما يهلك عنده من أمتعة الناس إل إذا كان 
الهلاك بقوة قاهرة لا يمكن دفعها 0 منهاء مع أن الأصل العام يقضي بعدم 
تضمینه إل بالتعدي أو بالتقصير لأنه أمين. ولكن أفتى كثير من الفقهاء بوجوب 
تضمينه استحساناً رعاية لمصلحة الناس بالمحافظة على أموال نظراً لخراب الذمم 
وشيوع الخيانة لضعف الوازع الديني. 


4 2 سادساً - استحسان بالقياس الخفى 


وقد مثلنا له بوقف الأراضي الزراعية دون النص على حقوقها الارتفاقية» وإن 
هذه الحقوق تدخل في الوقف تبعاً له. 


¥۲ 


المطلب الثالث 
74" 29 (مكرر) - تعريف المصلحة 
المصلحة هي جلب المنفعة ودفع المضرة أي المفسدة"“ فلها جانب إيجابي 
هو إيجاد المنتفعة وجانب سلبي هو دفع المفسدة. وقد تطلق المصلحة ويراد بها 
جانبها الإيجابي هي جلب المصلحة فقطء فيقرن معها دفع المفسدة كما في قول 
الفقهاء (دفع المفسدة مقدم على جلب المصلحة) . 
 ”06‏ أنواع المصالح 


والمصالح منها ما شهد الشارع له بالاعتبار» ومنها ما شهد له الشارع بالإلغاء 


فالأولى : هي المصالح المعتبرة. 
الثانية : هي المصالح الملغاة. 
والثالثة : هي المصالح المرسلة. 


٦‏ . المصالح المعتيرة 
وهي ما اعتبرها الشارع بأن شرع لها الأحكام الموصلة إليها كحفظ الدين 


© ا و 


YY 





والنفس والعقل والعرض والمال» وهذه هي الضروريات أو المصالح الضرورية- 
الخمس» وقد شرع الشارع العجهاد ليمحفظط الدين» والقصاص لحفظ النفس » وعقوبة 
شرب الخمر لحفظ العقل» وعقوبة الزنا لحفظ العرض والنسل» وعقوبة السرقة 
لحفظ المال. 


۷ د المصالح الملغاة 


وهي المصال عم المتوهمة» غير الحقيقية» أو المرجوحة» التي أهدرها الشارع 
ولم يعتد بها بما شرعه من أحكام تدل على عدم اعتبارهاء وهذه هي المصالح 
الملغاة. وسميت مصالح باعتبار ما يعتقده البعض أنها مصالح» (وملغاة) لأن 
الشارع ألغى اعتبارها. ومن أمثلتهاء ما يظن من أن المصلحة تقضي بمساواة الأنثى 
للذكر في الميراث» إذا كانا أخوين شقيقين» فهذه مصلحة متوهمة ألغى الشارع 
اعتبارها بما شرعه من أن للذكر مثل حظ الأنثيين» قال تعالی: وسیک آل2 ن 
ولد كم للك مل حط الْأُتَييْ4” ومثل مصلحة المرابي في تكثير ماله بطريق 
الربا فقد أهدرها الشارخ وألغاها ولم يقم لها أي اعتبار بما شرعه من تحريم الرباء 
قال تعالى : * وال 2 ان بقن ارا ومثل مصلحة الجيناء في القعود عن 
الجهادء لحفظ نفوسهم من الهلاك بما شرعه الإسلام من أحكام الجهاد. ولا 
حلاف بين الفقهاء أن المصالح الملغاة لا يصح بناء الأحكام عليها. 


۸ 2 المصالح المرسلة 


وبيجانب المصالح المعتبرة ة والمصالح الملغاة توجد مصالح لم ينص الشارع 
على إلغائها ولا على اعتبارها وهذه هي المصالح المرسلة. . فهي مصلحة لأنها 
تجلب نفعاً وتدفم شرا وهي مرسلة: لأنها مطلقة عن اعتبار الشارع 
أو إلغائه. . فهي» إذنء تكون في الوقائع المسكوت عنها وليس لها نظير منصوص 


.١١ سورة النساءء من الآية‎ )١( 


Vé 


على حكمه حتى نقيسها عليه ولكن فيها وصف مناسب لتشريع حكم معين من 
شأنه أن يحقق منفعة أو يدفع مفسدة مثل المصلحة التي اقتضت جمع القرآن» ومثل 
فتل الجماعة بالواحد» فكل من هاتين الواقعتين تمحفق مصلحة وتدفع مفسدة إذا 
قلنا بمشروعية جمع القرآن» ومشروعية قتل الجماعة بالواحد. 


۹ د حجية المصالح المرسلة 


المصالح المرسلة حجة شرعية صرح بذلك كثير من الفقهاء وبنوا كثيراً من 
فقههم عليها كما نجد ذلك في فقه الإمام مالك والإمام أحمد بن حنبل.. وقد 
نسب إلى الشافعية والحنفية القول بإنكار حجية المصلحة المرسلة واعتبارها من 
مصادر الأحكام في الشريعة الإسلامية ولكننا نجد في فقههم اجتهادات قامت على 
أساس المصلحة. ومن العلماء من أخذ بالمصلحة بشروط تجعلها من قبيل 
الضرورات التي لا يختلف العلماء في الأخذ بها وبناء الأحكام عليها كالإمام 
الغزالي إذ اشترط فيها أن تكون ضرورية وقطعية وكلية. ولكن الأدلة القوية ترجح 
القول بمشروعية الأخذ بالمصلحة المرسلة وبناء الأحكام عليها وإن أدلة المنكرين 
نهنا ا يع 


e 


٠١‏ - شروط العمل بالمصلحة المرسلة 

يشترط للعمل بالمصلحة المرسلة أي اعتبارها دليلاً من أدلة الأحكام مرا 
للأحكام الشرعية جملة شروطء هي ما ذكره المالكية وهم أكثر الفقهاء اعتماداً 
عليها وأخذاً بها ما يأتي"" . 

١‏ أن تكون ملائمة لمقاصد الشارع فلا تخالف أصلاً من أصوله ولا تنافي 


. ۲٤١ - ۲۳۸ انظر أدلة الطرفين في كتابنا الوجيز في أصول الفقه ص‎ )١( 
.715 07 (؟) الاعتصام للشاطبي ج۲ ص‎ 
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دليلاً من أدلته بل تكون من جنس المصالح التي قصد الشارع تحصيلها أو قريبة 
منها ليست غريبة عنها. 

ل عرضت على العقول السليمة لتلقتها بالقبول. 

- أن يكون الأخذ بها لحفظ ضروري أو لرفع حرج لأن الله تعالى يقول: 

. و في ألين من حر‎ E 

وهذه الشروط في الواقع ضوابط للمصلحة المرسلة تبعدها عن مزالق الهوى 
ونزوات النفوس. ولكن ينبغي أن يضاف إليها شرطان آخران هما: 

- أن تكون المصلحة التي تترتب على تشريع الحكم من أجلها مصلحة 
حقيقية لا وهمية. 

- وأن تكون المصلحة عامة لا خاصة:؛ أي لمصلحة عموم الناس 
e‏ معيّن أو فئة معينة بالذات. 


١‏ - بعض الاجتهادات على أساس المصلحة المرسلة 

أولاً: فى المذهب المالكى. 

قالوا بجواز بيعة المفضول مع وجود الفاضل» وجوازء فرض الضرائب على 
الأغنياء إذا خلا بيت المال ‏ الخزانة العامة من المال اللازم لمواجهة النفقات 
الضرورية للدولة كسد حاجات الجند» إلى أن يظهر مال في بيت المال يكفي لل 
هذه النفقات”'“. وأجازوا شهادة الصبيان بعضهم على بعض في الجراحات» 
للمصلحة» لأنه لا يشهد لعبهم عادة ‏ غيرهم» وإن لم يتوافر فيهم شرط البلوغ 
وهو من شروط قبول الشاهد"”" . 


.۷۸ سورة الحجء الآية‎ )١( 
. ٤١١ (؟) الإمام مالك تأليف الشيخ محمد أبو زهرة ص‎ 
بداية المجتهد ج۲ ص84".‎ )۴( 


و1 


ثانياً: عند الشاقعية: 


قالوا بجواز إتلاف الحيوانات التى يقاتل عليها الأعداء وإتلاف شجرهم إذا 
كانت حاجة القتال والظفر بالأعداء والغلبة عليهم تستدعى ذلك . 


ثالكاً: عند الحنفية . 


لا ناز رق ها ينمه المستلدرة من الاو في الال سن ماع :اران 
إذا عجزوا عن حمله» فيذبحون الضأن ويحرقون اللحم» وكذا يحرقون المتاع لئلا 
ينتفع به العدو”" . 

رابعاً: عند الحنابلة. 


أفتى الإمام أحمد بن حنبل بنفي أهل الفساد إلى بلد يؤمن فيه من شرهم'" 
كما أفتى بتخصيص الرجل أحد أولاده بهبة دون إخوانه لمصلحة معينة كأن يكون 
مريضاً لا مال له أو محتاجاً أو طالب E‏ وقال فقهاء الحنابلة: إن لولي الأمر 
أن يجبر المحتكرين على بيع ما عندهم بثمن المثل عند ضرورة الناس إليه. كما أن 
لولي الأمر أن يجبر أصحاب الحرف والصناعات التي يحتاجها الناس على العمل 
بأجر المثل إذا امتنعوا عن العمل بحرفهم وصناعاتهم” . وقالوا: من احتاج إلى 
إجراء الماء في أرض غيره من غير ضرر عليه د أي على صاحب الأرض - فله أن 
يمرره ولو جبراً على صاحب الأرض» وهذا هو المنقول عن عمر بن الخطاب 
رضى الله عنهء وأخذ به أحمد بن حنبل في إحدى الروايتين عنه وأخذ به فريق من 
ا وهو الأولى والأرجح أن لعفف في استعمال الحق منهي عنه في 


. ٦١ ٠° الأشباه والنظائر للسيوطي ص‎ )١( 

(؟) الرد على سير الأوزاعي للإمام أبي يوسف ص ". 
(۳) الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص .١5‏ 

(4) المغني ج1 ص .٠١‏ 

(4) الطرق الحكمية ص ۲۲١٣-۲۲۲‏ . 
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الشريعة الإسلامية» وهذه المسألة من تطبيقات نظرية أو قاعدة التعسّف فى استعمال 
الق .ومن خارف التعنائلة :"إن" من اط إلى السك هي تا انان لا ينيد 
المضطر سواه» وفي البيت متسع لصاحب البيت وللمضطرء ويجب على مالك 
البيت بذله للمحتاج بأجر المثل على رأي بعض الحنابلة وبالمجان على رأي البعض 
اا 


. ۲٤٠١ ۲۳۹ الطرق الحكمية ص‎ )١( 


TVA 


المطلب الرابيع 
سك الدرائع 


۲ 2 تعريف سد الذرائع 

الذرائع هى الوسائل. والذريعة هى الوسيلة والطريق إلى الشيء سواء أكان 
هذا الشىء مفسدة أو مصلحة» قولاً أو فعلاً. ولكن غلب إطلاق اسم (الذرائع) 
على الوسائل المفضية إلى المفاسدء فإذا قيل هذا باب (سد الذرائع) فمعنى ذلك 
منع الوسائل المؤدية إلى المفاسد. 


8 ما لا يدخل في نطاق بحثنا عن سد الذرائع 


الأفعال المؤدية إلى المفاسد إن كانت بذاتها فاسدة محرمة فهذه بطبيعتها 
تؤدي إلى الشر والضرر والفساد كشرب المسكر المفسد للعقول» والقذف الملوث 
للأعراض والزنى المفضي إلى اختلاط المياه والأنساب» فهذه الأفعال لا تدخل في 
نطاق بحثنا عن (سد الذرائع) كمصدر من مصادر الأحكام أو من باب منع الوسائل 
المؤدية إلى المفاسدء ولا خلاف بين العلماء في منع هذه الأفعال باعتبارها محرمة 
بذاتهاء فهي ممنوعة من هذه الجهة. 


4 2 الأفعال المباحة بذاتها المفضية إلى المفاسد 


هذه الأفعال على أنواع» نذكرها فيما يلي لنعرف أيّا من هذه الأنواع يدخل 
في نطاق بحثنا عن (سد الذرائع). 
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2.6 الذوع الأول 

ما كان إفضاؤه إلى المفسدة نادراً وقليلاً فتكون مصلحته هي الراجحة ومفسدته هي 
المرجوحة» كالنظر إلى المخطوبة والمشهود عليهاء ومثل زراعة العنب فهذه الأفعال 
لا تمنع بحجة ما قد يترتب عليها من مفاسد» لأن مفسدتها مغمورة في مصلحتها الراجحة . 
وعلى هذا دل اتجاه التشريع الإسلامي» ولا حلاف فيه بين العلماء فالشرع الإسلامي قبل 
القضاء بالشهادة مع احتمال كذب الشهود» وقبل خبر الواحد العدل مع احتمال عدم ضبطه » 
ولكن لما كانت هذه الاحتمالات مرجوحة لم يلتفت الشارع إليها ولم يعتدبها . 


۹ - النوع الثاني 

ما كان إفضاؤه إلى المفسدة كثيراً» فمفسدته في هذه الحالة أرجح من مصلحته 
كبيع السلاح في أوقات الفتن» وكإجارة العقار لمن يستعمله استعمالاً محرماً كاتخاذه 
محلاً للقمار» وكسب آلهة المشركين في حضرة من يعرف أنه يسب الله عر وجلّ إذا 
سمع سب آلهة المشركين» وكبيع العنب لمن عرف عنه الاحتراف بعصره خمراً. 


۷ - النوع الثالث 


ما يؤدي إلى المفسدة لاستعمال المكلف هذا النوع ‏ وهو مباح بذاته ‏ لغير 
ما وضع له فتحصل المفسدة بسبب هذا الاستعمال: كمن يتوسل بالنكاح لغرض 
تحليل المطلقة ثلاثاً لمطلقهاء وكمن يتوسل بالبيع للوصول إلى الربا كأن يبيع خرقة 
بألف نسيئة ويعود ويشتريها من مشتريها بتسع مائة نقداً. والمفسدة في هذه الأحوال 
لا تكون إل راجحة. 


۸ ہہ تحرس موضوع سك الذرائع 


وموضوع سد الذرائع هو النوعان الثاني والثالث ففيهما وقع الخلاف بين 


A۰ 


الفقهاء أيمنعان لإفضائهما إلى المفسدة أم لا؟ فالحنابلة والمالكية قالوا إن الأفعال 
من هذين النوعين تمنع. وغيرهم كالشافعية والظاهرية: قالوا لا تمنع. ووجهة 
هؤلاء: أن هذه الأفعال مباحة فلا تصير ممنوعة بحجة احتمال إفضائها إلى 
المفسدة. ووجهة المانعين أن سد الذرائع أصل من أصول التشريع في الإسلام قائم 
بذاته» ودليل معتبر من أدلة الأحكام ومصدراً شرعياً تؤخذ منه الأحكام» فما دام 
الفعل ذريعة إلى المفسدة الراجحة» والشريعة جاءت بمنع الفساد وسد طرقه 
ومنافذه فلا بد من منع هذه الأفعال المفضية إلى الفساد. فهؤلاء نظروا إلى مقاصد 
وغايات ومآلات الأفعال فقالوا بالمنع ولم يعتبروا إباحتها في ذاتها. وأولئك نظروا 
إلى إباحة الأفعال بذاتها ولم ينظروا نتائجها ومآلاتها فقالوا بعدم تحريمهاء ترجيحاً 
منهم للإذن العام الشرعي الوارد بشأنها على الضرر المحتمل المتأتي منها . 


84 - القول الراجح 


والراجح هو قول المانعين للأفعال المفضية إلى المفاسد من النوعين الثاني 
والثالث الذين ذكرناهماء وبالتالي يعتبر (سد الذرائع) افلا فاا ذاه ومصدرا 
ا تستقى منه الأحكام الشرعية » والأدلة على هذا الرجحان كثيرة وردت في 
الكتاب والسنّة وفي اجتهادات الصحابة الكرام''" والذين لم يأخذوا ب (سد الذرائع) 
أخذوا بمقتضاه في بعض اجتهاداتهم على أساس أصل آخر أو دليل آخر من أدلة 
الشرع» من ذلك ما ذهب إليه بعض فقهاء المذهب الظاهري من بطلان بيع 
السلاح لمن يتيقن عدوانه به على الآمنين وبطلان بيع العنب لمن يتيقن أنه يعصره 
ا لأن هذا الصنيع في الحالتين من باب التعاون غلى الثم والله ينهى عن هذا 
التعاون لقوله تعالى  :‏ ولا تَمَاووا عَلَ لور وَالمُرُونْ 4“ والحنفية أخذوا بتوريث 
مطلقة الفار منه باعتباره مذهباً لصحابي لم يعرف له مخالف. وعلى هذا فالمالكية 


020( أعلام الموقعين ج۳ ص ١1٠ ١1١‏ كتابنا الوجيز في أصول الفقه ص 5417 ۲٠١‏ 
(Y)‏ المحلى لابن حزم الظاهري ج٩‏ ص ۳۸٤‏ . 
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ومن نحا نحوهم لم ينفردوا بالأخذ بسد الذرائع» وإنما أخذوا بهذا الأصل أو بهذا 
المصدر أكثر من غيرهم وإلآ فالجميع يأخذون به من حيث الجملة ولا يخالفون في 
جواز الأخذ به ولكن دون اعتباره مصدراً مستقلاً لاستخراج الأحكام» ومع اخحتلاف 
في كثرة أو قلة الأحكام المبنية على هذا الأصل. وفي هذا يقول الفقيه المالكي 
المشهور القرافي: «وأما الذرائم» فقد أجمع العلماء على أنها ثلاثة أقسام: 


أحدها: معتبر إجماعاً: كحفر الآبار في طريق المسلمين وإلقاء السمّ في 
أطعمتهم وسسبّ الأصنام عند من يعلم من حاله أنه یسب الله تعالى. 


وثانيها: ملغى إجماعاً كزراعة العنب فإنه لا يمنع خشية الخمر ‏ أي خشية أن 
بو مان 

وثالثهما: مختلف فيه كبيوع الاجال: اعتبرنا نحن الذريعة فيهاء وخالفنا 
يرن" تحاضل القضية أننا قلنا بسد ا من غيرنا لا أنها خاصة 00 
د ا ومصدرا 0 قائماً بذاته» وبالتالي يكونون أكتر هم 


٠١‏ . علاقة سد الذرائع بالمصلحة المرسلة 


أصل (سد الذرائع) يؤكد أصل (المصالح المرسلة) ويوثقه ويشد أزره لأنه 
يمنع الأسباب والوسائل المفضية إلى المفاسد وهذا وجه أكيد من وجوه المصلحةء 
فهو إذن متمم لأصل المصلحة المرسلة ومكمّل له بل وقد تعتبر بعض صور سد 
الذرائع من صور المصالح المرسلة. ولهذا نرى من أخذ بمبدأ المصلحة المرسلة 
أخذ بمبدأ سد الذرائ © 





() تنقيح الفصول للقرافي ص ۲٠۰‏ نقلا من هامش ص ٤١١‏ من كتاب مالك لأستاذنا محمد أبو زهرة. 
(۲) كتابنا الوجيز فى أصول الفقه ص .٠٠١‏ 


YAY 


المبحث السابيع 
نفاذ الأحكام الشرعية وتغييرها 


2-05 الأحكام الشرعية واجبة النفاذ في دار الإسلام 


الأحكام الشرعية المستفادة من مصادرها المعتبرة» واجبة التنفيذ في دار 
الإسلام» وعلى القاضي المسلم أن يتحرى عنها ليعرفها ويطبّقها دون حاجة لأن 
يطالبه أصحاب الشأن بهذا التحي. كما أن على الأفراد في الإسلام أن يلتزموا 
بهذه الأحكام ويجعلوا سلوكهم في علاقاتهم فيما بينهم وفقاً لهذه الأحكام وإلً 
حقت عليهم المسؤولية وترتب على مخالفتهم لها ما تقرره الشريعة الإسلامية. 
وهذا الذي نقوله يسري على جميع الأفراد من مسلمين وغير مسلمين (ذميين 
ومستأمنين) والتزام المسلمين بأحكام الإسلام مرده (إسلامهم) والتزام غير 
المسلمين بهذه الأحكام مرده (عقد الذمّة) الذي صيّرهم من مواطني دار الإسلام 
وأوجب عليهم الالتزام بأحكام الشرع» فهم من هذا الالتزام كالمواطنين المسلمين» 
وإن كان لهم (أي الذميين) بعض الأحكام الخاصة بهم التي قررتها الشريعة لهم بناء 
على عقيدتهم» ولكن هذه الأم الخاصة بهم مردها الشريعة الإسلامية بمعنى أن 
اختصاصهم ببعض الأحكام مردها الأحكام الموضوعية التي جاءت بها الشريعة 
الإسلامية وليس مرده (الإحالة) إلى أحكام ديانتهم. وأما التزام (المستأمن) وهو 
غير المسلم الذي يدخل دار الإسلام بأمان فمرد هذا الالتزام عقد الأمان المؤقت 
معه الذي خوّله الدخول إلى دار الإسلام الذي يقضي التزامه بأحكام الشريعة 
الإسلامية مدة بقائه فيهاء وما يختص به من أحكام رعاية لعقيدته» فإن مرد هذا 
الاختصاص هو الشريعة الإسلامية التي قررته بموجب (أحكام موضوعية) تعتبر جزء 


YAY 


من أحكامهاء وليس مرد هذا الاختصاص قواعد (الإسناد) أو قواعد (الإحالة) التي 
تأخذ بها القواعد القانونية في القانون الدولي الخاص الوضعي كما بينا من قبل . 


5 - لا يصح الدفع بالجهل بأحكام الشريعة الإسلامية 


والقاعدة في دار الإسلام : لا يصح لمن فيها دفع مسؤوليته عن ميخالفة أحكام 
الشريعة الإسلامية بحجة جهله بأحكامهاء لأن العلم بها مفترض فيمن فيها فلا يقبل 
من أحد اعتذاره بجهله هذه الأحكام الشرعية عن مخالفتها التي وقع فيها. لأن دار 
الإسلام دار تشيّع فيها معرفة الأحكام الشرعية ويسهل لمن لا يعرفها أن يعرفها 
الوا فيه 


9 ما تشمله قاعدة لا يصح الدفع بالجهل بالأحكام 


والقاعدة التي ذكرناها وهي لا يصح الدفع بالجهل بالأحكام الشرعية لدفع 
المسؤولية عن مخالفتهاء هذه القاعدة تسري بالنسبة للأحكام الشرعية الثابتة في 
كتاب الله أو في سنّة رسوله به أو ما اتفق عليه الإجماع» أو العرف الصحيح عند 
عدم الاتفاق على مخالفته. كما يشمل الأحكام الاجتهادية التي يختارها ولي الأمر 
ويأمر بتطبيقها في دار الإسلام لما له من سلطة في اختبار الأحكام الاجتهادية 
والأمر بتطبيقها. وفي هذه الحالة يجب أن يقوم نشرها بالطرق المعتادة لنشر 
القوانين» ولا بأس من تحديد مدة زمنية لاحقة على النشر يصبح ما اختاره من 
أحكام واجب التنفيذ. كذلك تسري القاعدة المذكورة على ما يجتهد فيه القاضي 
ويحكم به في الدعاوي المنظورة أمامه فلا يقبل من أحد أطراف الدعوى الاحتجاج 
لدفع المسؤولية عنه بأن له اجتهاداً آخر يخالف اجتهاد القاضي وبالتالي لا يكون 
مسؤولاً عما قضى به حكم القاضي» ولا يقال ذلك ولا يجوز الاحتجاج به لأن 
حكم الحاكم يرفع الخلاف. 


YA 


6 - الدفع بالجهل بالوقائع مقبول 

وإذا كان الدفع بالجهل بالقانون الإسلامي في دار الإسلام غير مقبول» فإن 
الدفع بالجهل بالوقائع مقبول كمن نكح امرأة جاهلاً أنها محرمة عليه بسبب 
الرضاعة» أو كمن شرب عصير العنب جاهلاً تخمّره فسكرء فلا جريمة في 
الحالتين» كما أن النسب يثبت منه فى الحالة الأولى إذا كان قد دخل بالمرأة جاهلاً 
ريدي كما تننج نورين ا الا ا يذهل اند هذا الدى» لبسو اله 
فأخذه على أنه ملكه كمسافر نزل من السيارة فأخذ (حقيبة) تشبه حقيبته ظاناً أنها 
له» فإذا قيض عليه متلبساً بهذا الفعل فلا يعتبر سارقاً مال الغير إذا ثبت جهله بها. 
ومنه أيضاً جهل الوكيل بعزل موكله له» ولهذا ينفذ تصرّفه في حق موكله قبل علمه 


به. 


6" تغير الأحكام الشرعية أو إبطالها 


تغير الأحكام الشرعية أي إبطالها كلية أو نسخها بغيرهاء فيه تفصيل نوجزه 
بالاتي : 

أولاً: لا نسخ في الأحكام القطعية في الكتاب والسئّة. 

إن القاعدة الثابتة التي هي من أصول العقيدة الإسلامية هي: (أن سلطة 
العره يع) هي لله وحده على سبيل الحصر فلا يشاركه فيها أحد قال تعالى: إن 
520006 ل وعلى هذا الأساس كان الحكم بغير ما أنزل لله 
كفراً قال تعالى  :‏ وَمن لم کہ يمآ أل اله اوک هم اکرو )4" والذي يبيح 
لنفسه أو لغيره سلطة تشريع الأحكام فإنه ينخرط في سلك الشرك والمشركين قال 


. 1۷ والآية‎ 4١ سورة الأنعام» الآية لاه وسورة يوسف»ء الآية‎ )١( 
. 1 (؟) سورة الأنعام» الآية‎ 
.44 سورة المائدة» الاية‎ )9( 
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تعالى : # أمَ لر شُرسكتؤًا سَرَعُوا له ِن ال مَالَمْ يان بد ا وعلى هذا فكل 
حكم ثابت في القرآن الكريم كأنصبة الورثة» وعقوبات الحدود وحرمة الربا ونحو 
ذلك لا يجوز مطلقاً تغييره أو إبطاله أو نسخه أو تعديله لا من قبل رئيس الدولة ولا 
من حكومته ولا من مجلس الأمة ولا من الأمة مجتمعة. وكذلك القول بالنسبة 
للأحكام الثانية بالسنة كالميراث بالعصوبة ولأن التشريع الناسخ أو المعدّل يجب أن 
کر بتو طويخ اترم او انو من ويه أن اشر ای هی من 
عند الله أوحى الله بها إلى رسوله محمد ية باللفظ والمعنى وحيث أن الشريعة 
الإسلامية خاتمة الشرائع لأن محمدا بل خاتم النبيين» قال الله تعالى : « ما كان عند 
ب اون ا کک ر أل ا اَن 74 فلا يتصور مجيء رسول ا 
من الله تعالى بشريعة جديدة» وهذا يعني بقاء الشريعة الإسلامية وعدم نسخها 


51 


مطلقا. 


5 - اعتراض ودفعه 


وقد يقال على وجه السؤال أو الاعتراض بأن للمجتهدين الحق في الاجتهاد 
واستخراج الأحكام التي لم يرد لها نص في القرآن ولا في السنّة النبوية» فكيف 
يقال أن (سلطة التشريع) هي من حق الله وحده؟ والجواب على ذلك أن (التكييف 
الشرعي) للاجتهاد هو أنه (كاشف) لأحكام الله وليس بمنشىء لها كما ذكرنا ذلك 
عند كلامنا عن القياس الذي هو من ضروب الاجتهاد. فالله تعالى هو الذي أذن 
للمجتهدين بهذا (الكشف) أي بهذا الاجتهاد للمجتهدين» كما أنه هو الذي أخبرنا 
بصريح القرآن بأن التشريع من حقه وحده» فلا يتصور ولا يجوز حمل هذا (الاذن) 
للمجتهدين بالاجتهاد هو أذن لهم بالشركة والاشتراك فيما هو من خصائص الله 
وحقوقه الخالصة. 


)۱( سورة الشورى» الآية 1 
(۲) سورة الأحزاب» الآية ٤١‏ . 


A٦ 





۷ . اعتراض آخر ودفعه 


وقد يقال هنا أيضاً على وجه السؤال أو الاعتراض بأن من أنواع الاجتهادء 
اجتهاد المجتهدين في تفسير نصوص الأحكام في الكتاب وفي السنّة» وقد يختلفون 
في هذا التفسير كما في تفسير النصوص التي تحتمل ألفاظها أكثر من معنى» ويقبل 
منهم هذا لل عه يعني أن لهم سلطاناً في التشريع عن طريق 
هذا التفسير الذي يتضمن تعيين الحكم التطلوت من النص الذي تتحمل. أكثر 
ألفاظه أكثر من معنى . ا أن الشرع إذن لهم بمثل هذا الاجتهاد» ولكن 
تفسيرهم هنا يعتبر (كشفا) للمعنى المقصود من النص الذي تحتمل ألفاظه أكثر من 
معنى» لأن التفسير للنص يلحقه بالنص ويجعله جزءاً منه فكأنه (مشرّع) هذا النص 
هو الذي أراد أخذ المعنى أو الحكم الذي (كشف) عنه المجتهد باجتهاده» فلا 
يكون تفسير المجتهد في هذه الحالة إنشاءاً لحكم شرعي وإنما هو كشف له. وقد 
يقال ولكن المجتهدين قد يختلفون في هذا (الكشف) وحكم الله واحد» فكيف ساغ 
ذلك أو كيف يسوغ ذلك إل على القول بأن لهم (سلطة التشريع) والجواب» إذا 
كان النص يحمل أكثر من حكم بناء على أن ألفاظه تتحمل أكثر من معنى وإن الله 
تعالى أذن للمجتهدين أن يجتهدوا في معرفة المعنى المطلوب وبالتالي الحكم 
المطلوب من النص» فمعنى ذلك أن الله تعالى (شرع) هذا النص وجعل حكمه هو 
الحكم الذي يتوصل إليه المجتهد باجتهاده» فليس» إذن» هناك (تشريع) من 
المجتهدين. ومثال ذلك قوله تعالى : ا وَالْمُطَلقَدتُ يربص بأنمسهنّ تله رو من 
المجتهدين. ومثال ذلك قوله تعالى: «! وَالْمُطَلَقَنتٌ يريت بِأنْمسهنّ تله دروو )4 
وكلمة قروء تحتمل المراد منها (الأطهار) كما يحتمل أن المراد بها (الحيضات) 
فالحكم بالتريّص هو ثلاثة قروء على المعنى الذي يرجحه المجتهد» أي على معنى 
الطهر أو الحيض» وهذا حكم الله» ولا معقب لحكمه. 


۸ . ثانياً ‏ الأحكام المجمع عليها 


الإجماع إا ف كان ا قلق وهن .لا يسفن إل ناد على 


TAY 


متيل شرعى كما قلناء: وقد يكون دة اجذهاذاً أو فاساء والاجتهاة فد يكون 
SOS E N NE‏ اناق O‏ ناد 
على اجتهاد أو قياس. وهذا ما رجحناه لوقوع إجماعات مبناها المصلحة''؟ فإذا 
كان مستند الإجماع ملاحظة المصلحة ثم تغيرت هذه المصلحة» فيبدو جواز انعقاد 
إجماع جديد مستنده المصلحة الجديدة. 


64 - ثالثاً ‏ الأحكام المبنية على العرف 


الأحكام الشرعية المبنية على العرف والعادة» يجوز تغييرها إذا تغيّر العرف» 
ولهذا جاءت القاعدة الفقهية (لا ينكر تغيّر الأحكام بتغيّر الأزمان) ولأن أساس 
اعتبار العرف لبناء الأحكام عليه هو الشرع الإسلامي نفسه» فمن البديهي إذا تغيّر 
هذا العرف ونشأ عرف جديد صحيح بشروطه التي بينّاه» فلا شك أن الحكم القديم 
الذي ابتني على العرف القديم يبطل ويعتبر العرف الجديد وما قد بني عليه. 


٠١‏ 9 رابعاً ‏ الأحكام المينية على الاجتهاد 


وإذا كان مصدر الحكم الشرعى الاجتهاد الصحيح المسموح به سواء كان 
هذا الاجتهاد مبنياً على مراعاة المصلحة أو سد الذرائع» وزالت المصلحةء 
أو الوصف عن الذرائع بكونها مفضية إلى المفسدة» فلا مانع من تغيير الأحكام 
التي بنيت عليها. وكذلك القول في الأحكام المبنية على (الاستحسان) إن كان وجه 
الاستحسان ملاحظة المصلحة. أما الأحكام التي أثمرها القياس وكشف عنهاء فهذه 
يمكن القول بتغييرها إذا ظهر قياس أقوى من القياس الأول. أو ضرورة تقضي 
بمخالفته بالرغم من حجية هذا القياس. أو كانت هناك قضايا تتجاذبها عدة أقيسة 


.۳۳۸ الفقرة‎ )١( 


TAA 


١‏ - سريان الشريعة الإسلامية من حيث الزمان مبدأ عدم رجعية 
الشريعة الإسلامية 

المبدأ: في الشريعة الإسلامية أن أحكامها لا تسري على الوقائع السابقة عليها 
وإنما تنطبق على الوقائع اللاحقة بعد نفاذها وهذا ما يقرره مبدأ عدم رجعية القانون 
أو عدم سريان القانون على الماضي فهو يطبق على الوقائع التي تحدث بعد نفاذه ولا يطبق 
على ما سبقه من وقائع وأحداث» والأصل في هذا المبدأ في الشريعة» والتي أخذت به 
القوانين الوضعية» قوله تعالى : # وما امین حى تبسك رَسُولًا 1749 . 


۲ - ضوابط مبدأ عدم رجعية الشريعة الإسلامية 


ولأجل تحديد نطاق مبدأ عدم رجعية الشريعة الإسلامية لا بد من بيان الوقائع 
التي لها علاقة بموضوع الاحكام الشرعية مع بيان زمن وقوعها ومدى خضوعها 
للأحكام الشرعية الجديدة. 


۳ 2 الفرض الأول 
وقائع جديدة حدثت بعد نفاذ الأحكام الشرعية الجديدة مثل قضايا الإرث 


التي حدثت بعد نفاذ الأحكام الشرعية الجديدة» فهذه القضايا الإرثية : هذه 


3 


الأحكام الشرعية الجديدة. وكذلك ما يصدره وليّ الأمر من اختيارات لبعض 
الأحكام الاجتهادية تسري على موضوعها إذا حدث بعد نفاذ هذه الاختيارات. 


4 2 الفرض الثانى 
وقائع سابقة على نفاذ الأحكام الشرعية الجديدة وقد أنتجت تلك الوقائع 
)1١(‏ سورة الإسراء» الاية .٠١‏ 
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آثارها كاملة قبل نفاذ الأحكام الشرعية الجديدة. فهذه الوقائع لا شأن للأحكام 
الجديدة بها. ومثالها أنهم كانوا يتوارثون بسبب التبني ثم نسخ التبني» فما مضى 
من إرث بسببه قبل تحريمه يعتبر أنه قد مضى ولا تسري الأحكام الجديدة بشأن 
تحريم التبني وتحريم ما ابتنى عليه من حق التوارث على ما مضى من وقائع التبني 
وما ابتني عليها. وكذلك الإرث الذي كان في أول الأمر بسبب الهجرة» 
فالمهاجرون من مكة إلى المدينة كانوا يتوارثون فيما بينهم بهذا السبب» وكذلك 
كانوا يتوارثون بسبب الأخوة التي آخى بها رسول الله به بين المهاجرين والأنصار 
ثم نسخ ا التوارث بالهجرة والمؤاخاة وجعل التوارث بسبب القرابة قال 
تعالى : واوو السام عَم اوک بض في تب الله ِن الفؤمنيرت ت والْمهدجرین 4 
فالتوارث بالقرابة لا يسري على ما تم من توارث بأسباب أخرى وكذلك الحكم 
بالنسبة لما يأمر به ولي الأمر من أحكام اجتهادية فإنها لا تسري على الوقائع السابقة 
على هذه الأحكام المختارة. وكذلك لونشأ عرف جديد يقضي بحكم جديد 
يخالف ما كان يقضي به العرف القديم الذي نشأت في ظله وقائع معينة وأنتجت 
آثارها بموجب ذلك العرف» فإن العرف الجديد لا يسري على الوقائع القديمة. 
وكذلك ما كان يعتبر جائزاً ولا عقاب على فعله ثم حرم الفعل وشرّع عقاب عليه 
فإن التشريع الجديد لا يسري على الماضي مثل تحريم الخمر بعد أن كان مسكوتاً 
عنه وترتيب عقوبة بعد تحريمه 


06 د الفرض الثالث 
وقائع نشأت في ظل قواعد مرعية وما زالت تنتج آثارها في ظل الأحكام 
الشرعية الجديدة» أو أن آثارها لم تنتج بعد حين صدرت الأحكام الشرعية 


الجديدة. فإن الأحكام الشرعية الجديدة تسري على آثار هذه الوقائع وإن كان 
وقوعها قبل تشريع الأحكام الجديدة. ومثالها تحريم الرباء فإنه يسري على العقود 


4۰ 


الربوية فيبطلها ويبطل آثارها من الربا ولو نشأ عن عقود ربوية قبل تحريم الربا. 
ومثاله أيضاً تحريم الجمع كن 3 أربع زوجات في وقت واحد» فمن عقد 
على عشر نسوة قبل أن يسلم ويخضع للأحكام الإسلامية فإن التحريم يسري عليه» 
ويؤمر بإبقاء ما لا يزيد على أربع ومفارقة الباقيات» فقد جاء في الحديث الشريف 
أن غيلان بن سلمة القفي أسلم وله عشر نسوة تزوجهن في الجاهلية فأسلمن معه 
فأمره النبي بل أن يختار أربعاً منهم ويفارق الباقيات". ومثاله أيضاء إلغاء الشرع 
الإسلامي (التبني) ولو نشأ قبل تحريمه» فإن الشرع الجديد يسري عليه فلا يقره ولا 
يقر آثاره ومثاله أيضاً لو أن ولي الأمر اختار الرأي الاجتهادي الذي يقول بأن سن 
البلوغ للذكر ثمان عشرة سنة بعد أن كان يعتبر البلوغ بإكمال خمس عشرة سنةء 
فإن الرأي المختار الجديد يسري على من لم يبلغ سن الثامنة عشرة حتى لو بلغ سن 
الخامسة عشرة قبل صدور الرأي الجديد» ولكن التصرفات التي تمت قبل التشريع 
الجديد وبعد بلوغه السن القديم وهو )١9(‏ سنة تعتبر تصرفات سليمة. 


. ٠١١ نيل الأوطار للشوكاني جه ص ١٠١٠ء سبل السلام للصنعاني ج؟ ص‎ )١( 
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الياب الثالث 
الحق 
في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 
الفصل الأول ٠‏ 
تعريف الحق وبيان صلته بالشريعة والقانون 
المبحث الأول 
تعريف الحق 
5 - تعريف الحق في القانون"") 
اختلف فقهاء القانون الوضعي في تعريف الحق» ومرد اختلافهم هو نظرتهم 
إلى موضوع الحق أو إلى صاحبهء أو إلى الجمع بين هاتين النظرتين» ونذكر فيما 
يلي التعاريف التي قيلت للحق في ضوء النظرات التي أشرنا إليها. 


۷ 2 التعريف الأول 


نظر أصحاب هذا التعريف إلى صاحب الحق فوجدوا في إرادة هذا الشخص 
هو العنصر الجوهري في الحق ولهذا عرفوا الحق بأنه (قدرة إرادية) أو (سلطة 
إرادية) لهذا الشخص يستعملها في ظل حماية القانون. فالحق عند هؤلاء هو 
(سلطة) أو (قدرة) يعترف بها القانون لفرد معين لأن يستعمل إرادته لإجراء عمل 


)١(‏ الدكتور عبد المنعم البدراوي» المرجع السابق» ص 7١١‏ وما بعدها. 


14۲ 


معين. فحق الملكية مثلاً هو سلطة إرادية للمالك. بمقتضاها يستطيع أن يستعمل 
هذا المالك الشيء أو يستغله أو يتصرف فيه في حماية القانون. ويسمي أصحاب 
هذا التعريف بأصحاب الاتجاه الشخصى . 


۸ - التعريف الثاني 


وأصحاب هذا التعريف نظروا إلى محل الحق أو موضوعه» ولم ينظروا إلى 
صاحيه ) ولذلك عرفوه (بأنه مصلحة يحميها القانون) ويطلق على أصحاب هذا 
التعريف بأصحاب الاتجاه الموضوعي . 


۹ - التعريف الثالث 


وأصحاب هذا التعريف أسسوا تعريفهم على الجمع بين (الإرادة) إرادة 
صاحب الحق» وبين (المصلحة) موضوع الحق». لذلك يسمى أصحاب هذا 
التعريف بأصحاب المذهب المختلط. وعلى أساس نظرتهم هذه عرفوا الحق بأنه 
(سلطة إرادية يعترف بها القانون ويحميهاء محلها مال أو مصلحة) أو (بأنه سلطة 
يقصد بها خدمة مصلحة ذات طابع اجتماعي» فأصحاب هذا التعريف وهم من 
أصحاب المذهب المختلط يقدمون عنصر (الإرادة) ويغلبونه على عنصر 
(المصلحة). وهناك فريق آخر من أصحاب المذهب المختلط يغلبون عنصر 
المصلحة على عنصر الإرادة فيعرفون الحق بقولهم: (إن الحق هو المصلحة 
المحمية عن طريق الاعتراف بقدرة إرادية لصاحبها». 


9-٠‏ التعريف الرايع 


ويقوم هذا التعريف على أساس تحليله الحق إلى عنصرين هما: عنصر 
الاستئثار وعنصر التسلط» فالاستئثار والتسلط» هما عنصرا الحق في نظر أصحاب 


4۹۳ 


ب (الاستئثار) والمقصود ب (التسلط) حتى يتبين لنا مضمونث التعريف الذي قالوه 
(للحق) وأوجزوه بكلمتين أو بكلمة مركبة هي (استئثار وتسلط) فهذان العنصران في 
نظر أصحاب هذا التعريف وجهان لحقيقة واحدة ولذلك عرفوه بهاتين الكلمتين. 


4١‏ 2 المقصود بعنصر (الاستئثار) 


المقصود بالاستئثار في الحق» وهو أحد عنصريه» اختصاص شخص على 
سبيل الانفراد بشيء ا ما. فصاحب الحق» إذن هو من يستأثر بشيء معين 
أو بقيمة معينة. فالاستئثار في هذا التعريف هو (المصلحة) التي قال بها أصحاب 
التعريف الثاني» فالمصلحة لا تصبح حقاً إل إذا ثبتت للشخص على سبيل 
التخصيص والانفراد. و (الاستئثار) أيضاً يستعاض بها عن فكرة (القدرة الإرادية) 
التي قال بها أصحاب التعريف الأول. فالمجنون أو الطفل مثلاً يظل صاحب حق 
بما له من الاستئثار واختصاص ببعض الأشياء أو القيم وإن انعدمت الإرادة لديه. 


۲ - عنصر التسلط 


وهذا العنصر في الواقع نتيجة ملازمة (الاستئثار) فما دام الشيء مملوكاً 
لصاحب الحق» لزم من ذلك الاعتراف له بنوع من التسلط عليه» وهذه هي الناحية 
الشخصية للحق. أما المقصود بهذا (التسلط) عند أصحاب هذا التعريف فهو سلطة 
التصرف بحرية فى الشىء (محل الحق). وهذا التصرف بحرية فى الشىء يخوّل 
صاحب الحق اا مادياً باستعماله أو بعدم استعماله وباتلافه 5 شاء» 
والتصرف فيه تصرفاً قانونياً بنقله مثلاً إلى الغير أو بترتيب حق عليه للغير. ثم إن 
هذا التسلّط يختلف في مضمونه ومداه حسب طبيعة الأشياء والقيم موضوع الحق. 
فالأشياء المادية» تحتمل التسلط الكامل والتصرف بكل صوره» لأن هذه الأشياء 
تخضع خضوعاً كاملاً للإنسان. أما الحقوق اللصيقة بشخص الإنسان كحقه في 
سلامة جسمه وحقه في الحياة وفي الحرية مثلاء فالتسلط فيها محدود بحكم 


4٤ 


طبيعتها فهي جزء من كيانه قبل أن تكون حقوقاً مملوكة له. ولهذا كان السلط 
أو التصرف فيها مقصوراً على التم: بها وصيانتها واستعمالها دون النزول عنها 
أو نقلها إلى الغير أو إعدامها. أما الحقوق التي يكون موضوعها أداءً معيئاً يقدمه 
شخص لآخر (وهذا هو الحق الشخصي أو حق الدائنية) فالتسلط في هذا النوع من 
الحق لا يقع على شخص المدين به وإنما يقع على هذا الأداء المطلوب من المدين 
باعتباره يمثل قيمة مالية معينة . وهذا التسلط يخؤّل صاحب الحق المطالية به 
أو عدم المطالبة به» ويخوله أيضاً التنازل عنه للمدين بإبرائه منه» أو النزول عنه 
للغير بحوالته له» ولكن هذا الحق لا يخوّل صاحبه بالتسلط على شخص المدين. 


۳ - تعريف الحق في الشريعة الإسلامية 
أ - تعريف الحق فى اللغة“ 


لفظ (الحق) له معاني كثيرة في اللغة. منها: أنه e‏ 
والوجوب قال تعالى : ون حَدَت كِلمَةُ لداب عَلَ الكفرين 4“ أي 
ووجبت. 00 رشيف مسد نا اد تفلك اد قل ويقال: 
أحق الله و ي أظهره وأثبته بابي وبهذا المعنى ورد قوله تعالى: #8 وَمُرِيدُ له 
أن حى الق كِلمي ويقطم دار الْكفرِينَ ©4 واستحق الشيء يستحقه أي استوجبه 
قال < م مك اا ا إقما#”؟2 أي استوجبا إثماً. ولفظ الحق كثير 
الورود في القرآن الكريم» وتعيين المراد به يختلف باختلاف المقام الذي وردت فيه 
الآيات ولكن معناه العام لا يخلو من معنى الثبوت أو المطابقة للواقع 


)١(‏ لسان العرب ج۱۱ ص ۲۳۲ - 21717 معجم ألفاظ القرآن الكريم» وضع مجمع اللغة 
العربية ج١‏ ص 4189-1788 المعجم الوسيط ج١‏ ص ۱۸۷ . 

(۲) سورة الزمرء الآية .۷١‏ 

(۳) سورة الأنفال» الاية ۷. 

(6) سورة المائدةء الآية /ا١٠.‏ 
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٤‏ - ب - الحق في إصطلاح الفقهاء 


لم يعن الفقهاء في تعريف الحق في الاصطلاحء فكأنهم اكتفوا بمعانيه 
اللغوية» فأطلقوه على كل ما هو ثابت ثبوتاً شرعياً» أي ثابت بحكم الشرع وإقراره 
وكان له بسبب ذلك حمايته. وعلى هذا الأساس عرفه بعض الفقهاء المحدثين: بأنه 
ما ثبت بإقرار الشرع وأضفى عليه حمايته. 


06 - ج - الحق في اصطلاح علماء أصول الفقه" 


الحكم عند علماء أصول الفقه هو خطاب الله المتعلق بأفعال المكلفين على 
وجه الاقتضاء أو التخيير أو الوضع» وأفعال المكلفين التي تعلق بها خخطاب الله 
تعالى: أما أن يكون المقصود بها تحصيل مصلحة عامة أو مصلحة خاصة» فإن 
كانت الأولى فهي حت الله» وإن كانت الثانية فهي حق العبد. وقد يجتمع في الفعل 
الواحد الحقان ويكون حت الله هو الغالب» وقد يجتمع فيه الحقان ويكون حق العبد 
هو الغالب. وعلى هذا الأساس قسموا (الحق) إلى هذه الأربعة الأقسام وعرفوا 
حق الله بأنه ما تعلق به النفع العام من غير اختصاص بأحد ولهذا نسب إلى رب 
الناس جميعا لعظم خطره وشمول نفعه مثل الجهاد وعرفوا حق العبد بأنه ما تعلق 
به مصلحة خاصة كحرمة مال الغير وضمان المتلفات وعرفوا (ما اجتمع فيه الحقان 
وحق الله هو الغالب) بأنه ما كان المراد منه تحصيل المصلحتين ولكن إرادة تحصيل 
المصلحة العامة هى الأظهر والأغلب. ومثلوا لهذا (بحد القذف) أي بعقوبة من 
كف »حبر ارقا ترداتيل النقوية SSE FE E‏ 
منفعة إلى عموم العباد أي مصلحة عامة ظاهرة» وفيها أيضاً مصلحة خاصة 
للمقذوف أدبها يدفع العار عنه وتظهر براءته مما قذف به» ولكن المصلحة العامة 
هي الغالبة. وعرفوا «ما اجتمع فيه الحقان وحق العبد هو الغالب» بأنه ما فيه 


۲4٦ 


المصلحتان: العامة والخاصة» والخاصة هى الغالبة» ومثلوا لها ب (القصاص) في 
E E N E‏ "لها GEER‏ رقي 
مصلحة خاصة لأولياء القتيل لما فيه من شفاء غيظ صدورهم بالاقتصاص ممن قتل 
عزيزهم» ومصلحتهم هي الغالبة. 


5 - التعريف المختار للحق في الشريعة الإسلامية 


وفي ضوء ما قدمناه نختار لتعريف الحق في الشريعة الإسلامية التي : «الحق 
ما كان لصاحبه الاختصاص بشيء على وجه الانفراد بحكم الشرع وحمايته وتتحقق 
به مصلحة عامة أو خاصة مادية أو معنوية». 


Y 4۹%۷ 


صلة الحق بالشريعة الإسلامية والقوائين الوصفية 
المطلب الأول 
صلة الحق بالقوانين الوضعية“ 

۷ س تمهيد 

ذكرنا من قبل أن القانون يعني مجموعة القواعد الاجتماعية التي تنظم سلوك 
الأفراد فيما بينهم » ويجبرون على طاعتها بقوة السلطة العامة وبإنزال العقاب الذي 
تتضمنه هذه القواعد» فوظيفة القانون» إذن» تنظيم علاقات الأفراد فيما بينهم 
ويذلك يمكن إقامة نظام مستتب في المجتمع يهي ء للجميع فرصة العيش الهادىء 
بلا تصادم ولا نزاع. ويتحقق هذا التنظيم الذي أشرنا إليه بما يوجبه القانون على 
الأفراد أو يفرضه لهم من حقوق بعضهم على بعض» وبذلك يحصل قدر من 
التوازن بين المصالح المتعارض بين الأفراد في روابطهم المختلفة» ومن هنا ظهرت 
العلاقة بين القانون والحق. فالقانون هو الذي يقرر هذه الحقوق للأفراد ويقابل 
ذلك ما يقرره من واجبات عليهم» فالحقوق والواجبات متقابلة» ولا يستأثر البعض 
بالحقوق ولا يتحمل بالواجبات نحو الغيرء وإنما يستأثر بالحقوق ويتحمل 
بالواجبات» وبهذا يتحقق التوازن بين المصالح المتنافرة بين الأفراد. 


۸ - أيهما الأصل لغيره الحق أم القانون 
وإذا كان فقهاء القانون الوضعي لا يختلفون في وجود هذه الصلة بين الحق 
)١(‏ البدراوي» المرجع السابق» 584 .٠٠١‏ 


4۸ 


والقانون» إل أنهم يختلفون في مسألة أخرى هي: أيهما الأصل لغيره: الحق أم 
القانون. بمعنى هل القانون هو المؤسس على الحقء أي ما قام القانون إلا 
للاعتراف بالحق للفرد أو للأفراد وبحماية هذا الحق أو الحقوق لهم. أما أن الحق 
هو الذي يقوم على أساس القانون ويستند إليه» بمعنى لولا القانون لما كان هناك 
حق ولا حقوق للأفراد؟ 


6 2 الرأي الأول: لأصحاب المذهب الفردي 


وهؤلاء يركزون على الفرد ويولونه جل اهتمامهم ورعايتهم وكأنه لا يعيش 
في المجتمع › فعندهم أن (الفرد) هو الغاية والهدف من كل تنظيم قانوني فلا هدف 
ولا غاية للقانون إل رعاية هذا الفرد وحماية حقوقه» وعدم الانتقاص منها إلآ 
بأدنى قدر ممكن حتى لا تتعارض حقوقه مع حقوق غیره» فهم يغلون يد القانون 
وبالتالي الدولة من التدخل في علاقات الأفراد وفيما يرتبونه فيما بينهم من حقوق 
وواجبات» وإن على الدولة أن تكون (شرطيا) يحمي استعمال الأفراد لحقوقهم 
والتمتع بها عن طريق القانون الذي تضعه لهذا الغرض وتصوغ قواعده لتحقيق هذا 
الهدف. ويفصلون مذهبهم هذا مع التعليل والتبرير فيقولون: إن الفرد يولد متمتعاً 
بحقوق طبيعية بصفته إنساناًء وإنه يتمتع بهذه الحقوق قبل وجود القانون بل وقبل 
وجود المجتمع المنظم. فوظيفة القانون» إذن ليست إنشاء الحقوق الفردية بل 
حماية هذه الحقوق والمحافظة عليها وتمكين الأفراد من التمتع بها. 


f‏ م الرأي القاضي: راي أصحاب المذهب الاجتماعي 


وهؤلاء يقفون في الجهة المقابلة لأصحاب المذهب الفردي ويرون عكس ما 
يرونه» فهم يقولون إن الجماعة هي الغاية والهدف من كل تنظيم قانوني. وبالتالي 
فيجب التركيز على المجتمع وحقوقه ولا يجوز للفرد أن تمس و و 
يفترضها لنفسه في مواجهة الجماعة. فليس للفرد من الحقوق إلا الحقوق التي 


۲44 


تعطيها له الجماعة وتظهرها وتعلنها وتثبتها فيما تضع من قواعد قانونية. وبالتالي 
لا يتمتع الفرد بحقوق إلا تلك الممنوحة له من القانون» فالقانون هو الذي ينشىء 
الحقوق ويمنحها للأفراد» فلا تقتصر وظيفة القانون على مجرد حماية هذه الحقوق 
والمحافظة عليها والممنوحة للفرد من قبله وإنما هو يمنحها وهو يحافظ عليهاء 
فالقانون» عندهم هو أساس الحقوق وليس العكس. 


١‏ -الرأي الثالث/ رأي المتوسطين 


ومهما يكن من أمر هذا الخلاف بين أنصار المذهبين الفردي والاجتماعى» 
فالثابت والواقع فعلاًء أن ما يتمتع به الأفراد من حقوق يستند إلى القانون» 
فالقانون هو مصدره ثم هو بعد ذلك يتكفل به وبحمايته. ولكن لا يعني هذا أن 
القانون له سلطان مطلق فيما يقرره من حقوق وفيما يمنحه منها للأفراد» فقواعده 
ترتكز على أساس من حقائق الحياة الاجتماعية وموجبات ومقتضيات العدل 
المثالية» وهذه كلها تقر أن للأفراد حقوقاً معينة لا يملك القانون الوضعي إنكارها 
والسطو عليها بحجة أنه هو مانحهاء فالصلة بين الحق والقانون صلة وثيقة لا يمكن 
إغفال أحدهما من أجل الآخرء فالقاعدة القانونية إذا كانت قانوناً باعتبارها قاعدة 
اجتماعية تفرض نظاماً معيناً» فإنها هي نفسها التي تخوّل الحق للفرد وتمنحه سلطة 
يتمكن بها من أن يعمل على وجه معين في علاقاته مع غيره. 


المطلب الثاني 
صلة الحق بالشريعة الإسلامية 
۲ 2 تمهيد 


للحق صلة وثيقة بالشريعة الإسلامية التي هي وحي من الله تعالى لرسوله کیا 
ليبلغها للناس فأحكامها تحدد سلوك الأفراد فيما بينهم بما تفرضه لهم من حقوق 
وما توجبه عليهم من واجبات لتحقيق التوازن بين مصالحهم» فالحق له صلة 
ار ا و 


fea 


أ أن الشريعة الإسلامية هى التى منحت - أو بالأحرى ‏ أن الله هو الذي قرر 

ب - وفى منحها الحقوق للأفراد لاحظت الفرد باعتباره فرداً له كيانه الخاص 
وباعتباره كائناً اجتماعياً يعيش في المجتمع . 

ج وعلى أساس هذه النظرية المزدوجة للإنسان أخذت بالنزعتين الفردية 
عند تزاحمها مع مقتضيات النزعة الفردية. 

06 إن الشريعة وضعت حدوداً في منحها الحقوق للأفراد من جهة كيفية 
استعمالها والغرض من هذا الاستعمال والترجيح فيما بينها عند التزاحم» ونذكر 
فيما يلي بإيجاز شيئاً عن هذه الأمور التي أشرت إليها : 


۳ س الشر بعة الاسلامية مائحة الحقوق لاذفراد 
يعة الإسلامية هي ق للأفر 


قلنا إن الحق هو ما يثبت بالشرع أي بحكم الشرع» أي بالشريعة الإسلامية 
التي هي من عند الله» فالله تعالى هو منشىء الحقوق ومانحها للإنسان» ولولا ذلك 
لما ثبت للإنسان حق» وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي: «لأن ما هو حق 
للعبد إنما ثبت كونه حقاً له بإثبات الشرع ذلك له لا بكونه مستحقاً لذلك بحكم 
الأصل70"' . 


65 - حقوق الأفراد تقايلها واجبات عليهم 


وإذا كانت الشريعة الإسلامية قررت بأن حقوق الأفراد هي ثابتة لهم 
بإثبات الله لها بمنحها لهم فإن الله تعالى مع منحه الحقوق هذه لهم أوجب عليهم 


. ۳۷۷ الموافقات للشاطبي» ج۲ ص‎ )١( 





الواجبات» فالواجبات هي الأخرى وجبت عليهم بإيجاب الله أي بحكمه ولولا هذا 
الإيجاب من الله تعالى لما وجبت عليهم. فال تعالى هو المنفرد بالحكم وما 
يتضمنه من منح للحقوق وإيجاب للواجبات . 


6 - الحكم الشرعي وعلاقته بالحقوق والواجبات 


يعرف علماء أصول الفقه الحكم الشرعي بقولهم: «هو خطاب الله المتعلق 
بأفعال المكلفين بالاقتضاء أو التخيير أو الوضع» ويقسّمون هذا الحكم إلى حكم 
تكليفي وحكم وضعي. ويقسّمون الحكم التكليفي إلى خمسة أقسام» منها: 
الإيجاب ويقولون عنه هو ما طلب الشارع فعله على سبيل الحتم والإلزام وأثره في 
فعل المكلف الوجوب» والفعل المطلوب على هذا الوجه هو الواجب. 
فالواجبات» إذن» هى ما أوجبه الله على الإنسان المكلت (البالغ العاقل) ولولا هذا 
الإيجاب من الله تعالى لما وجبت على الإنسان. وكذلك نجد في بقية أقسام الحكم 
التكليفي ما يقرر الحقوق للإنسان» فمن أقسام هذا الحكم (التحريم) ومن جملة ما 
حرامه الله تعالى : الاعتداء على حياة الغير أو ماله أو عرضه أو حريته» ومعزى ذلك 
حق الإنسان بالتمتع بحق الحياة وحق تملك الأموال» وححفه في حرية الرواح 
والمجيء. ومن أقسام الحكم التكليفي أيضاً (التخيير) أي إباحة الفعل أو الترك 
للمكلف) وفي هذه الإباحة تكمن حقوق كثيرة للإنسان» منها: حقه في اختيار 
العمل أو تركه. وفي (الحكم الوضعي) ومنه جعل الشيء سبباً لآخرء نجد حقوقاً 
تثبت للإنسان مثل حق الملكية» إذ يثبت هذا الحق بمباشرة الإنسان أسباب ثبوت 
الحق» تلك الأسباب التي شرّعها الله» وجعلها أسباباً مفضية إلى الملكية» مثل 
الاستيلاء على المباح أو مباشرة عقد الشراء أو كونه وارثاً للمتوفى بسبب قرابته 


منة . 


٠١ ١8 كتابنا الوجيز في أصول الفقه ص‎ )١( 


5 - السيدل لمعرفة الحقوق والواحيات 

وإذا كانت الحقوق والواجبات للأفراد تثبت بإرادة الله تعالى الدينية الشرعية» 
وإن هذه الإرادة هي الأحكام التي شرّعهاء فإن السبيل إلى معرفتها هو معرفة هذه 
الأحكام التي تثبت بها هذه الحقوق والواجبات» وهذه الأحكام هي التي اشتمل 
عليها القرآن الكريم والسنّة النبوية المطهّرة» والمصادر الشرعية الأخرى. 


۷ - الذزعة الفردية والاجتماعية في منح الحقوق 

ويلاحظ أن الشريعة الإسلامية بمنحها الحقوق والواجبات للأفراد والجماعة 
لاحظت كون الفرد كياناً مستقلاً وذاتاً متميزة ومسؤولاً مسؤولية مباشرة عن أفعاله 
وعن قيامه بواجباته فشرّعت له من الحقوق والواجبات ما ينسجم وهذه الحقيقة 
الفردية له كما أنه شعت له .من الحقوق والواجباث باعتباره :فردا يعيش فئ 
المج الاي :بكرن له كيان لمان سمي .مما "مسارم إقطا را ما 
وإيجاب واجبات عليه بهذا الاعتبار أيضاً. كما أن الشريعة الإسلامية لاحظت 
الجماعة كياناً مستقلاً عن أفراده فشرّعت لها من الحقوق ما يحفظ مصالحها 
وأوجبت عليها من الواجبات ما يحفظ حقوق الأفراد. وإذا حصل تعارض بين 
مصلحة الفرد ومصلحة الجماعة رجحت مصلحة الجماعة» وقد فصلنا هذه المسائل 
0 


٨۸‏ - أصول وقيود الحقوق والواجيات 

وقد وضعت الشريعة الإسلامية أصولاً معينة وقيوداً معينة للحقوق والواجبات 
الي شرّعتها للأفراد والجماعة بالاعتبارات التي ذكرتها لها ولهم. فمن هذه 
الأصول والقيود: 


.١١١ 1١7 انظر الفقرات من‎ )١( 








آولاً: اتشنال الحتوق والراجات وا لا اشوعه اه وآن يتف المكلت 
عند حدود ما شرّعه الله من واجبات وما منحه من حقوق فلا يبتدع أشياء لم 
يوجبها الله تعالى عليه فيجعلها من الواجبات» ولا أن يحدث لنفسه حقوقاً لم 
يقررها الله تعالى له» لأن الحقوق والواجبات مما ينفرد الله تعالى بتشريعهاء وإلّ 
كان مبتدعاً والابتداع في الإسلام مرفوض غير مقبول. 

افا .ومتها أن بكرن قم المكلف "عن استعمالة الحقوق-وآدائة الو اجات 
موافقاً لقصد الشارع من تشريعه هذه الحقوق والواجبات لا أن يقصد خلاف ما 
قصده الشارع. ومنها: أن يقدم الأحق بالتقديم من الحقوق والواجبات ومن قواعد 
التقديم: تقديم حق الجماعة ‏ مصلحتها ‏ على حق الأفرادء وهذا عند إمكان 
ملاحظة المصلحتين. ومن هذه القواعد: تقديم الواجب العيني على الكفائي» 
ومنها: تقديم الواجب على المندوب» والأوجب على الواجب» ومنها: أن 
لا يترتب على استعماله الحقوق ضرراً بالآخرين» لأنه لاضرر ولا ضرارء 
فاستعمال الحقوق في الشريعة مقيّد بعدم حصول ضرر بالغير من جراء هذا 
الاستعمال» لأن من حق الغير سلامتهم من لحوق الضرر بهم عند استعمال صاحب 
الحق حقهء قال الإمام الشاطبي: «لأن طلب الإنسان لحظة ‏ أي لحقه ‏ حيث أذن 
له لا بد فيه من مراعاة حق الله وحق المخلوقين)7 . 


.188 الموافقات للشاطبي» ج۲ ص‎ )١( 


الميعحث الثالث 
أنواع الحقوق 
في القوانين الوضعية والشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
أنواع الحقوق في القوانين الوضعية"' 
64 2 تقسيم الحقوق وأنواع كل قسم 
يعجر و فقهاء القانون الوضعي › عادة» على 3 پیم الحقوق إلى 0 فسمير 
كبيرين : 
الول الوق اة 
الثاني : الحقوق المدنية. والحقوق السياسية تسمى بهذا الاسم لأنها تحمي 
المصالح السياسية للجماعة. وأما الحقوق المدنية فهي تحمي مصالح الأفراد 
الخاصة سواء كانت مالية أو غير مالية. ونتكلم فيما يلي عن هذين القسمين وما 
يندرج تحت كل قسم من أنواع. 


٠‏ - أولاً ‏ الحقوق السياسية 


وهذه الحقوق تخوّل الشخص حتق المساهمة في إدارة شؤون الحكم في 
بلده» وهى» عادة قاصرة على الوطنيين دون الأجانب» مثل: حق الانتخاب وحق 
الترشيح للمجالس النيابية وحق تولي الوظائف العامة. وإذا كان الأصل في الحقوق 
)١(‏ الدكتور جميل الشرقاوي» المرجع السابق» ص 758 وما بعدهاء والدكتور أنور سلطان» 





السياسية أنه" بت 'للوطنيين: درن الأجانت» إل أنها مع ذلك لا تثبت لجميع 
الوطنيين بل 5 تتوافر فيهم شروط معينة كشرط البلوغ لمباشرة حق الانتخاب 
والترشيح . 
١‏ 2 ثائياً ‏ الحقوق المدنية 

وتشمل هذه الحقوق سائر الحقوق غير السياسية وتثبت لجميع الأفراد بصرف 
النظر عن جنسياتهم أي سواء كانوا مواطئين أو أجانب» لأن هذه الحقوق لازمة 


لمباشرة الفرد العادي نشاطه داخل المجتمع » وما دامت صفة الإنسان هى التى 


۲ - أنواع الحقوق المدنية 
والحقوق المدنية تنقسم إلى قسمين: 
الأول: حقوق عامة. 


الثاني : حقوق خاصة ولكل من هذين القسمين أنواع أو أقسام» نوجز القول 
فيها فيما يلي : 


۳ . الحقوق العامة 

الحقوق العامة» أو الحريات العامة» هي الحقوق المقررة للإنسان باعتباره 
إنسانا» والملازمة لطبيعته الآدمية كحقه في الحياة والحرية بجميع مظاهرها. وهذه 
الحقوق تهدف إلى إحاطة شخص الإنسان ‏ جسمه وروحه ‏ بالرعاية والاحترام 
الواجبين له. وهي تمثل الحد الأدنى للحريات التى يجب على القانون أن يعترف 
بها للفرد في المجتمعات الحديثة» ولذلك يقرر بعضها في التشريع الأساسي للدولة 
أي في الدستور. كما يتضمن حماية بعضها الآخر قانون العقوبات حيث يقرر عقاباً 
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على كل من يعتدي - بغير وجه حق ‏ على الآخر بقتله أو بجرحه. وقد نصت 
المواثيق الدولية العامة فى عصرنا الحاضر على هذه الحقوق بعد أن اعترفت بها 
التشريعات فى الدول ال وقد أشار القانون المدني المصري إلى الحقوق 
الا تكن الاد م واا الحقوق الملازمة للشخصية ونص على حمايتها 
بقوله: «لكل من وقع عليه اعتداء غير مشروع في حق من الحقوق الملازمة 
للشخصية أن يطلب وقف هذا الاعتداء مع التعريض عما يكون قد لحقه من ضرر». 


٤‏ 2 مزؤايا الحقوق العامة 


وتمتاز الحقوق العامة بأنها حقوق غير مالية أي لا تقوم بمال. كما أنها 
حريقه ابيع هسه رقيقاً» ولا أن يبيع لغيره ھی الانتخاب أو الترشيح» كما أنها 
لا تسقط بالتقادم أي بعدم استعمالها مهما طال الزمن ‏ زمن عدم استعمالها ‏ فالفرد 
قد يقعد عن إبداء رأيه» أو لا يشترك في الانتخابات مع توافر الشروط فيه حتى يبلغ 
الخمسين من عمره مثلاً ثم يعود فيشترك في الانتخابات وفي إبداء رأيه» ولا 
يستطيع أحد أن يمئعه من ذلك بعحيحة عدم استعمال حقه 2 إبداء الرأي أو فى 
الترشيح في الانتخابات . من الحقوق العامة حرية الفرد في الانتقال والإقامة 
والعمل والتملك والتعاقد وحرمة المسكن... إلخ» ويلاحظ في ذكر أنواع الحقوق 
العامة» أن أي تعداد لها لا يكون جامعاً» ولذلك يكتفي الفقه وشراحه بالتمثيل لها 
يمكن القول بأن الضابط لها كونها من الحقوق اللاصقة بالإنسان باعتباره إنساناً ولا 
يمكنه التخلى عنها. وإن أي انتقاص لها يعتبر انتقاصاً في آدميته وكونه إنساناً يجب 
أن تكون له هذه الحقوق والتمتع بها ليرتقي بها عن مستوى الحيوان. ولهذا 
لا يجوز للدولة أو القانون الذي تضعه أن تضيق هذه. وإذا اضطرت إلى هذا 
التضييق للمصلحة العامة» فيجب أن يكون بقدر ما تقضى به الضرورة والمصلحة 


العامة لا أكثر من ذلك وإل وقعت الدولة وقانونها فى التعسّف باستعمال السلطة . 


ا 


٠‏ - الحقوق الخاصة 

وهذه هي القسم الثاني من الحقوق المدنية» وهذه الحقوق هي التي تنشأ 
بمقتضى القانون الخاص بفروعه المختلفة كالقانون المدني والقانون التجاري. 
وهذه الحقوق تكفل للشخص مزاولة نشاطه سواء في نطاق الأسرة أم في نطاق 
المعاملات المالية ولذا فهي تنقسم إلى قسمين: 

الأول كقوف الاس وهي الحقوق التي تقررها قزائين الأحوال الشخضية, 


الثاني : الحقوق المالية التي تقررها قواعد المعاملات المالية. 


5 - حقوق الأسرة 


وهي الحقوق التي تثبت للشخص باعتباره عضواً فى أسرة معينة سواء كان 
ذلك بسبب الزواج أو النسب. فلأفراد الأسرة» بعضهم قبل بعض» حقوق وعلى 
كل منهم واجبات» والقصد منها حفظ تماسك الأسرة باعتبارها خلية فى كيان 


المجتمع . ومن هذه الحقوق» حق الزوج في القوامة على زوجته» وحق النفقة 
للزوجة على زوجهاء وكولاية الأب على أولاده الصغار وكحق الأبناء على الآباء 
في الإنفاق عليهم» وكحق بعضهم على بعض في الإرث. . إلخ وهذه تحكمها 
الشريعة الإسلامية مباشرة أو تحكمها قوانين وضعية مأخوذة من الأحكام الشرعية. 
۷ 2 الحقوق المالية 

وهي التي تنشئها قوانين الأحوال العينية أو قواعد المعاملات. ويقوم موضوع 
أو محل هذه الحقوق بالنقود. وتنقسم هذه الحقوق إلى ثلاثة أنواع : 

الأول : الحق العيني ومحله - موضوعه ‏ شيء مادي كحق الملكية. 


والثاني : الحق الشخصي ومحله عمل كدين الفقرض . 
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والثالث: الحق المعنوي ومحله شيء غير مادي أي شيء معنوي كحق 
المؤلف. 
۷ - (مكرر) - منهج بحت الحقوق المالية 


نتكلم فيما يلي عن هذه الأنواع الثلاثة للحق المالية بثلاثة فروع متتالية . 


الفرع الأول 
الحقوق العينية 


۸ 2 تعريف الحق العيني 


هو سلطة مباشرة يخوّلها القانون لشخص معيّن على شيء معين كحق 
الملكية. والحق العيني يقابله واجب - كما هو الشأن في جميع الحقوق ‏ ويتمثل 
هذا الواجب فی الترام الناس كافة باحترام هذا الحق وعدم الاعتداء عليه » فهو 
واجب عام وإن كان سلبياً مقتضاه الامتناع عن الاعتداء على هذا الحق. وهذا الحق 
أو الشقوق الغيية يمان 

والثاني : حقوق عينية تبعية. 
64 7 الحقوق العينية الأصيلة 

الحق العيني الأصلي هو الذي يقوم بذاته أي لا يستند في وجوده إلى حق 
آخر كحق الملكية. والحق العينى الأصلى إما أن يرد على مال الشخص نفسه 
كالملكية وإما أن يرد على مال الغير كحق الانتفاع وحق الحكر وحق الارتفاق. 


۳۰۹ 


٠‏ - حق الملكية 


يعتبر حق الملكية أوسع الحقوق العينية الأصيلة نطاقاًء نظراً لما يخوّله 
صاحبه من سلطات» وهو ما أشارت إليه المادة )۸٠١(‏ من القانون المدني المصري 
التى تقضى بأنه «لمالك الشىء وحده» فى حدود القانون» حق استعماله واستغلاله 
الت قدا واستعمال اشيم يقصد بادام الشيء فيما أعد له. أما استغلال 
الشيء فالمراد به الحصول بطريق غير مباشر على الثمار القابل لإنتاجها كتأجير 
الأرض أو الدار والحصول على أجرها. وأما التصرف فى الشىء فقد يكون تصرف 
مادياً بتغيير شكله أو إتلافه أو استهلاكه كهدم منزل» ر عون التصراف “قانونيا 
ببيعه أو هبته أو تقرير حق عيني عليه كحق الارتفاق. 


١‏ - الحقوق المتفرعة عن الملكية 


يقصد بالحقوق المتفرعة عن الملكية الحقوق العينية التي تقتطم بعض 
عناصرها لمصلحة شخص آخر غير المالك. وهذه الحقوق في القانون المصري 
حق الانتفاع وحق الاستعمال وحق السكن وحق الحكر وحق الارتفاق. 


۲ -أولاً - حق الانتفاع 


وهو الحق الذي بمقتضاه يكون لشخص استعمال مال مملوك لغيره 
واستغلاله. أما التصرف فيبقى للمالك الذي يطلق عليه في هذه الحالة اسم (مالك 
الرقبة). ويستطيع المالك أن يرتب هذا الحق على ملكه بعمل قانوني أي بعقد 
أو وصية» عندئذ يحدد العقد أو الوصية سلطات المنتفع على المال موضوع حق 
الانتفاع ويحدد كذلك مدته فإن لم تحدد مدته كان حقاً للمنتفع طول حياته. وعلى 
كل حال فالانتفاع ينتهي بانتهاء حياة المنتفع ولو كانت الوفاة قبل انتهاء المدة 
المحددة له. 


۳1۰ 


449 ثانياً ‏ حق الاستعمال 


وهو حق عيني يخوّل صاحبه استعمال الشيء بمقدار ما يحتاج إليه هو 
وأسرته الخاصة فقطء. فإذا ورد هذا الحق على حديثة فليس لصاحب هذا الحق من 
تمارها إل مقدار ما اجه هو :وأسرته فقطا أقااما زاد عن حاجته.وحاجة سره 
فليس له أن يتصرف فيه. 


٤‏ - حق السكن 


وإذا كان حق الاستعمال مقرراً على منزل معد للسكن سمي الحق في هذه 
الحالة بحق السكن وخوّل صاحبه بالسكن فيه فقط› أي ليس له الانتفاع بها بغير 
السكن كاستخدامها كمكتب أو متجرء ولذا فهو يعتبر أضيق نطاقاً من حق 
الاستعمال. ويلاحظ هناء كما قلناء أن كلا من الانتفاع والاستعمال والسكن 
حقوق عينية لأنها تقتضي التخلية بين صاحب الحق وبين الشيء ومنحه سلطة 
Eg E EE‏ ۰ 


٥‏ - رابعاً ‏ حق الحكر 


وهو حق عيني يخوّل للمحتكر الانتفاع بأرض الغير عن طريق البناء عليها 
أو الغراس فيها في مقابل أجرة الحكر وهى أجرة المثل. ويملك المحتكر ما أحدثه 
من بناء أو غراس ملكا تاماً وله أن يتصرف فيه وحده أو مقترناً بحق الحكر. وينتقل 
هذا الحق بوفاة المحتكر إلى ورثته ويلاحظ أن هذا الحق ونظامه اقتبس من الفقه 
بالنسبة لأعيان الوقف الخربة التى لا تكفى غلتها لتعميرها ولا يمكن استبدالهاء 
فكان القاضي الشرعي يأذن لناظر الوقف بتأجيرها مدة طويلة إلى من يقوم بتعميرها 
بالبناء عليها أو بالغراس فيهاء بأجرة غير ثابتة أي تتغير بالزيادة أو بالنقصان مع 
زيادة أو نقصان أجرة المثل أي الأجرة التى يستحقها مثل العين المحكرة. 


۳11 


5 - خامساً ‏ الحقوق الارتفاقية 


وواحدها يسمى (حق الارتفاق) وهي حقوق تقرر لخدمة عقار يسمى العقار 
المخدوم» على عقار آخر غير مملوك لمالك العقار الأول يسمى العقار الخادم. 
كما يسمى العقار المخدوم بالعقار المرتفق. ويسمى العقار الخادم بالعقار المرتفق 
به. ومن أمثلة الحقوق الارتفاقية حق الارتفاق بالمرور الذي يوجد طريقاً على 
العقار الخادم لمصلحة العقار المخدوم. هذا وإن الارتفاقات تعتبر حقوقاً عينية 
لأنها توجد سلطة مباشرة لصاحب العقار المخدوم على العقار الخادم تجعل انتفاعه 
بحقه غير متوقف على تدخل صاحب العقار الخادم . 


۷ - الحقوق العينية التبعية 


الحقوق العينية التي تكلمنا عنها وتسمى الحقوق العينية الأصيلة» وهي تسمى 
كذلك لأنها تقوم بنفسها وتطلب لذاتها بقصد الحصول على المنافع التي تخؤلهاء 
لأنها تكوّن مجموعة من الحقوق تقابل مجموعة أخرى من الحقوق العينية لا تقوم 
بذاتها بل تستند في وجودها إلى حقوق أخرى» ولا تقصد لذاتها بل يقصد بها 
ضمان الوفاء بهذه الحقوق ولذا تسمى الحقوق العينية التبعية. وهي حقوق عينية 
لأنها تحقق لصاحبها سلطة مباشرة على شيء» وهي تبعية لأنها تقوم لضمان حق 
شخصي. والحقوق العينية المخصصة للضمان هي حق الرهن الحيازي» وحق 
الرهن الرسمي» وحق الاختصاص وحق الامتياز. 


۸ - أولاً - الرهن الحيازي 


وهذا الرهن ينشأ من اتفاق بين الدائن والمدين بمقتضاه يسلم المدين إلى 
الدائن شيئاً ضمانا لدين عليه أو على غيره» فيرتب القانون على هذا الشيء حقاً 
عينياً يخوّله حبس هذا الشيء لحين استيفاء الدين» وأن يتقدم هذا الدائن (المرتهن) 
الدائنيين العاديين والدائنين التالين له في المرتبة في اقتضاء حقه من ثمن هذا الشيء 


1۲ 


في أي يد يكون. والشيء الذي يترتب عليه الرهن الحيازي قد يكون عقاراً 
أو منقولاء وهو في جميع الأحوال يجب تسليمه إلى الدائن أي نقل حيازته من 
الراعن:'(الهدين) إلن. الدائق (المرتين): حي يتشا الرهق. وأن حيظل: هذا الشيء 
المرهون في حيازة الدائن (المرتهن) حتى وفاء الدين. 


86 ثانياً ‏ الرهن الرسمى 

وهذا الرهن ينشِأ باتفاق بين الدائن والمدين» يكسب الدائن بمقتضاه حقاً 
ا على عقار مخصص لوفاء دينه» وبه يتقدم على الدائنين العاديين والدائنين 
التاليين له فى الرتبة فى استيفاء حقه من ثمن ذلك العقار في أي يد يكون. ويشترط 
في الاتفاق الذي ينشىء هذا الرهن أن يكون بعقد رسمى أي يوثقه موظف مختص 
في دائرة التسجيل العقاري وهذه الرسمية في هذا الرهن تغني عن نقل حيازة الشيء 
المرهون إلى الدائن» ولهذا يبقى بيد المدين الراهن ويباشر هذا سلطاته عليه 
تتبع المرهون في أي يد انتقل إليها كما لو تصرف فيه المدين بالبيع. كما يخوّل 
هذا الرهن الرسمي الدائن الحق في استيفاء دينه من ثمنه إذا بيع العقار المرهون 
عند التنفيذ عليهء متقدماً على الدائنين العاديين والدائنين الذين يلونه في المرتبة 


0 9 الفروق بين الرهن الحيازي والرهن الرسمي 


وإذا كان الرهن الحيازي يتفق مع الرهن الرسمي في أنه يخوّل الدائن المرتهن 
حق التتبع وحق الأفضلية إلا أنه يختلف معه في أمرين: 


الأول: أن الرهن الحيازي يرد على العقار والمنقول بعكس الرهن الرسمي 


ثانياً: إن الرهن الحيازي يتطلب انتقال حيازة الشيء المرهون من المدين إلى 


1۳ 


الدائن أو إلى شخص آخر يتفقان عليه» في حين أنه في الرهن الرسمي تبقى حيازة 


١‏ ثالثاً ‏ حق الاختصاص 


وهو حق عيني تبعي يقرر للدائن على عقار مملوك للمدين بموجب أمر 
يصدره القاضي بناء على حكم بالدين واجب التنفيذ. فهذا الحق ‏ حق 
الاختصاص - له شبه بالرهن الرسمي فيما يرتبه من حقوق لصاحبه» ومن جهة 
وروده على العقار فقط دون المنقولات وأنه لا يقتضي نقل حيازة الشيء من يد 
ا إلى واا ا اا 


7 - رابعاً ‏ حقوق الامتياز 


حق الامتياز حق عيني تبعي يتقرر لبعض الديون بمقتضى نص في القانون 
بسبب طبيعتها وهو على نوعين: 


الأول: حق امتياز عام يرد على جميع أموال المدين من عقارات ومنقولات. 
الثاني : حق امتياز خاص يرد على مال معين من أموال المدين. 
وهذا الحق - بنوعيه - مضمونه أولوية يقررها القانون لبعض الحقوق تجعل 


الوفاء بها مقدماً على غيرها من ثمن عين معينة من أموال المدين أو من ثمن جميع 
أمواله . 


۴1€ 


الفرع الثاني 


الحق الشتخمس 
fo‏ تعرىقه 
الحق الشخصي عبارة عن (رابطة قانونية بين شخصين ‏ دائن ومدين ‏ يلتزم 


بمقتضاها المدين في مواجهة الدائن بالقيام بعمل أو بالامتناع عن عمل معين) 
ويدخل بعضهم صورة ثالثة في محل التزام المدين هي في الواقع صورة من الالتزام 
بعمل» وهي الحالة التي يلتزم فيها شخص بقل الملكية أو بتقرير حق عيني آخر» 
فيعرفونه بقولهم: الحق الشخصي رابطة قانونية بين شخصين دائن ومدين بمقتضاها 
يكون للدائن مطالبة المدين بإعطاء شيء كنقل ملكية شيء أو ترتيب حق عيني تبعي 
عليه كالرهن أو القيام بعمل كالتزام مقاول ببناء منزل أو بالامتناع عن عمل كالتزام 
بائع المحل التجاري بالامتناع عن مزاولة نفس التجارة في الجهة الكائن فيها المتجر 
المبيع. ويسمى هذا الحق بالحق الشخصي بالنظر إليه من ناحية الدائن» ويسمى 
(التزاماً) أو (ديناً) إذا نظرنا إليه من ناحية المدين. 


4 - التفريق بين الحق الشخصي والحق العيني” . 
إن الأمر الجوهري في الحق العيني ‏ كما مر بنا هو تلك السلطة المباشرة 


(۱) انور سلطان» المرجع السابق» ص ۰۱۹٩‏ البدراوي» المرجع السابق» ص ۲۷۸ - ۲۷۹ . 
() .المرجعين السابقين: 
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التي للشخص على الشيء التي تخوّله الحق في استعمال هذا الشيء أو استغلاله 
والتصرف فيه . بيئما لا يوجد في الحق الشخصي سلطة لشخص على شيء» وإنما 
يوجد فيه رابطة قانونية بين صاحب الحق - الدائن ‏ وبين الملتزم بالواجب المقابل 
للحق ‏ وهو المدين ‏ وتستلزم هذه الرابطة تدخل المدين ووساطته حتى يصل 
الدائن إلى حقهء ذلك أن موضع الحق ‏ محله ‏ هو عمل امتناع عن عمل يلتزم به 
المدين» ولهذا فإن الدائن لا يستطيع أن يصل إلى موضوع حقه إلا عن طريق 
المدين نفسه» فمن حصل من مقاول على التزام ببناء منزل E‏ 
يصل إلى حقه إل عن طريق المقاول (المدين). ومن يقرض آخر مبلغاً من النقود 
لا يمكنه أن يحصل على حقه إل بالرجوع إلى المدين المقترض. ومن ناحية أخرى 
لما كان الحق الشخصي عبارة عن رابطة بين شخصين يلتزم بمقتضاها أحدهما وهو 
المدين بإعطاء الدائن شيئاً أو القيام له بعمل» أو الامتناع عن عمل» كان من 
00 أن تتعدد صور الحق الشخصي تعدداً لا ينتهي لأن صور الإعطاء أو العمل 

لالس كه لا يمكن حصرها. ولكن الحق الشخصي في جميع هذه الضنوو 
لا يلزم $ المدين ولذا جاز تعدده ‏ كما قلنا ‏ تعدداً لا يدخل تحت حصر بشرط 
أن لا يخالف النظام العام والآاداب. أما الحقوق العينية - ويقابلها دائماً التزام على 
الكافة هو واجب احترامها فلا يجوز أن يترك حراً في إنشاء ما يريد منها وتحميل 
الكافة واجب احترامها بمحض إرادته ولذا وردت هذه الحقوق العينية فى القانون 
على سبيل الحصر. هذا وإن الأصل في الحقوق العينية الدوام والبقاء ما دام الشيء 
محل الحق باقياً. أما الحق الشخصي فإنه يكون مؤقتاً لأن محله عمل أو امتناع عن 
عمل» فينتهي بالوفاء أو بسقوطه بمضي المدة. 


۳1٦ 


الفرع الثالث 
الحقوق الذهنية أو المعنوية 


٥‏ _ تعريف هذه الحقوق 


يقصد بالحقوق الذهنية أو المعنوية تلك الحقوق التى ترد على أشياء غير 
مادية أي على أشياء غير محسوسة هي من نتاج فكر الإنسان» ومنها حق المؤلف 
على مصنفهء وهذا أهم ما يبدو لنا من هذا النوع من الحقوق'. 


465 - المقصود بالمؤلف”) 

يقصد بالمؤلف كل شخص ينتج إنتاجاً ذهنياً أو خلقاً فكرياً أياً كان نوعه 
وطريقة التعبير عنه ما دام هذا الإنتاج ينطوي على قدر من الابتكار ولذلك فعنصر 
الابتكار هو المعيار الأساسى للحقوق الذهنية أو حقوق المؤلف» وهذا ما عناه 
المشرّع المصري في قانون E‏ الصادر سنة ١904‏ برقم 04" حيث 
نص بمادته الأولى على أن يتمتع (بحماية هذا القانون مؤلفوا المصنفات المبتكرة) 
ولكن ليس المقصود بالابتكار هو اختراع أفكار وآراء غير معروفة من قبل» وإنما 
المقصود به أن يتميز الإنتاج الفكري بطابع معيّن يبرز شخصية معينة لصاحبه سواء 
في جوهر الفكرة المعروضة أو في مجرد طريقة عرضها أو التعبير أو الترتيب 


. ۲١۱ الدكتور أنور سلطانء المرجع السابق» ص‎ )١( 
. 487 الدكتور حسن كيرة» المرجع السابق ص‎ (۲) 
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والتبويب أو الأسلوب. وفي توافر عنصر الابتكار في الإنتاج الذهني على هذا النحو 
اعتبر صاحبه مؤلفاً يتمتع بحماية القانون. 


۷ - طبيعة الحقوق الذهنيةء ومنها حق المؤلف0) 

تكيّف الحقوق الذهنية» ومنها حق المؤلف» بأنها حقوق من نوع خاص ذات 
طبيعة مزدوجة تجمع بين حقين مختلفين: حق معنوي» وحق مالي. فلا بد من 
بیان المقصود بهذين الحقين اللذين يكونان طبيعة الحقوق الذهنية» ومنها حق 
المؤلف على مصنفه. 


۸ -أولاً ‏ الحق المعنوي في هذه الحقوق 

يعبّر هذا الحق عن الصلة الوثيقة القائمة بين الإنتاج الفكري أو الذهني وبين 
شخص مبتكره» أو بين المصنف وبين مؤلفه. ولذلك يخوّل هذا الحق للمؤلف 
سلطات متعددة تؤكد صلته الوثيقة بمصنفه وسعة سلطانه عليه» وهذه السلطات 
هي : 

١‏ سلطة النشرء يعطي الحق المعنوي للمؤلف سلطة تقديرية بشأن نشر 
ممشف ذلك" إن علا المصف تل ا رالنكرى دع تيم كول 
هو صاحب السلطة في تقدير مدى صلاحية هذا الجانب للنشر. 

۲ - سلطة تعيين نسبة المصنف إلى مؤلفه: للمؤلف الحق في نشر مصنفه 
حاملاً اسمه الصريح أو المستعار» وحقه في الدفاع ضد أي اعتداء عليه» وله في 
حالة نشره باسم مستعار أن يكشف عن اسمه الصريح متى شاء فهو حق متصل 
بشخصيته لا يسقط بالنزول عنه أو عدم استعماله مهما طالت المدة. 


فى السب لري انر سلطة بعال ا يزاه ن ديلوت 
(۱)( الدكتور حسن كيرة» المرجع السابق»› ص ٤۹۲ - ٤۸۸‏ . 


۳1۸ 


أو تغييرات فى مصنفه وله حق الاعتراض على ما يدخله الغير من تعديلات 
أو تغييرات فى مصنفه») دون إذن منه» عئلك نشره. 

٤‏ - يعطى الحق المعنوي للمؤلف السلطة فى سحب مصنفه من التداول 
ووقفب نشرة أو -عرضة لأنه هو مبتكره وموجده» وله مساس ظاهر بشخصيته» وقد 
يرى في وقت ما أن مصنفه لم يعد ملائماً لما استقر عليه فكره الآن أو لأي سبب 


آخر يراه مبرراً لإعدام مصنفه القديم ومنع نشره وتداوله. 


46 ثانياً الحق المالي في هذه الحقوق”) 


وهذا هو الحق الثانى أو العنصر الثانى المكوّن للحقوق الذهنية» ومنها حق 
الول على وف وهذا الى الال مدل فى سالرت قن الال ا 
الذهني أو الفكري استغلالاً مادياً أو الاستفادة 357 مالياً لأنه من ar‏ وقد يتنازل 
المؤلف عن احتكار استغلال مصنفه مادياً» إلى الغير بعوض مالى أو بغير عوض» 
لعدة زمية أو يدون اديك مد وفك كرون العناول حال اة ات أو بعد وفاته 
عن طريق الوصية» وهذا الحق المالي باعتباره أحد عناصر الذمة المالية للمؤلف 
ينتقل بوفاته إلى ورثته. وهذا الحق المالي على خلاف الحق المعنوي ليس مؤبداً 
بل هو حق مؤقت ينقضي بصفة عامة بمضي خمسين سنة من وقت وفاة المؤلف» 
وفي هذه الحالة لا يصبح استغلال المصنف مالياً قاصراً على أحد لأنه يمضي هذه 
المدة يعتبر المصنف جزءاً من التراث الفكري للمجتمع البشري . 


000 


٠‏ -الفروق بين الحق المعنوي والحق المادي وما يترتب عليها 


أولاً: الحق المعنوي باعتباره من حقوق الشخصية غير المالية لا يجوز 


)1( أنور سلطان» المرجع السابق » ص .5١6‏ 
)۲( حسن كيرة» المرجع السابق»› ص ٤۹۲‏ ۔ ٤۹۷‏ . 
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التعامل فيه بنقله إلى الغير أو النزول عنه أو الحجز عليه» لأنه حق مرتبط بشخصية 
المؤلف وبالتالى لا يدخل فى عناصر الذمة المالية. 


ثانياً: يمكن أن يكون للمصنف صاحبان: 
الأول: صاحب الحق المعنوي وهو دائماً المؤلف يبتكر المصنف . 


والثاني: صاحب الحق المالي إذ قد يكون للمتبكر وقد يكون لغيره إذا نزل 
الوه مقع كان ل ف ماديا ومتواء كان هذا العاذل الخد 
بعوض أو بغير عوض» وقد يكون نهائياً أو مؤقتاً وقد يكون منجزاً حال حياة 
المؤلف أو مضافاً إلى ما بعد الموت بالوصية» وقد يكون شاملاً أو قاصراً على 
بعض طرق الاستغلال أو على قدره أو مكانه. 

ثالثاً: وما دام الحق المعنوي يعتبر انعكاساً لشخصية المؤلف فيبقى دائماً 
للمؤلف ‏ بالرغم من نزوله عن حقه المالي في استغلاله ‏ سلطة كبيرة مهيمنة على 
سلطة الاستغلال المالي. فله الاعتراض والمطالبة بمنع المستغل من أي تعديل 
أو تبديل في المصنف يضر بسمعته الفكرية. وله كذلك إذا شاء الامتناع عن تسليم 
المصنف إلى المتنازل له عن الاستغلال المادي بل وله سلطة وقف هذا الاستغلال 
المالي بعد بدئه بسحب المصنف من التداول» وسلطة إدخال تعديلات جوهرية 
عليه. ولكن إذا استعمل المؤلف سلطاته هذه وتسبب بضرر للمتنازل له عن 
استغلال المصنف أن يعوضه عن هذا الضرر فضلاً عما يمكن أن يكون من المؤلف 
وهو يستعمل سلطاته هذه تعسفاً في استعمال الحق» يزيد من مسؤوليته عن تعويض 
المستغل المتنازل له عن كافة ما لحقه من أضرار. 

رابعاً: ‏ يعتبر الحق المالي ‏ باعتباره ذا صفة مالية بحتة عنصراً ‏ من عناصر 
الذمة المالية وينتقل بالوفاة إلى الورثة» ولكن هذا الحق المالي ليس بالحق المؤيد 
بل هو حق مؤقت ينقضي بمضي مدة معينة هي عادة مضي خمسين سنة بعد وفاة 
المؤلف. وتبرير ذلك أن إعطاء المؤلف احتكار استغلاله إنما هو في الحقيقة من 
قبيل تمكينه من الحصول على ما يكافىء جهده الذهني وهو ما يتحقق عادة في 


۰ 


ظرف مدة معينة. أما الحق المعنوي فهو حق مؤبد لا ينقضي بمدة معينة بل يبقى 
ثابتاً للمؤلف مدة حياته ثم ينتقل إلى ورثته ويكون لهم بموجب هذا الحق المعنوي 
الدفاع عن احترام نسبة المصنف إلى المؤلف واحترام مضمونه حاملاً اسمه 
أو الاسم المستعار الذي اختاره. فيكون مركزهم مركز الحارس لتراث مورثهم 
الفكري ويبقى لهم هذا المركز على الدوام رغم انقضاء الحق المالي بمضي المدة 
القانونية المقررة له. 


المطلب الثاني 
| - تمهيد 
الحقوق التي تكلمنا عنها بجميع أنواعها في القوانين الوضعية تناولها فقهاء 
الشريعة وإن لم يعطوا لها الأسماء التي تعطى لها الآن إل الحقوق الذهنية 
أو المعنوية ومنها ما يعرف بحق المؤلف» حيث لم أقف على قول للفقهاء القدامى 
حول هذه الحقوق بالمعنى الذي يراد بها في القوانين الوضعية. وسنتكلم فيما يلي 
عن هذه الحقوق المختلفة بأنواعها المتعددة وذلك بفروع متتالية على النحو التالى . 


الفرع الأول 
الحقوق السياسية 
۲ 2 تعريفها 
سبق أن عرفناالحقوق السياسية ونعيد هنا بعض ما قيل في تعريفها عند فقهاء 
القانون الوضعي فمن ذلك قولهم في تعريفها (هي الحقوق التي يساهم الفرد 
بواسطتها في إدارة شؤون البلاد أو في حكمها)”"' أو هي الحقوق التي يكتسبها 
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الفرد باعتباره عضواً في هيئة سياسية ‏ أي في دولة ‏ كحق تولي الوظائف العامة 
وحق الانتخاب وحق الترشيح فهذه الحقوق يكتسبها الفرد باعتباره منتسبأ إلى 
دولة معينة أي يحمل جنسيتها ويعتبر من مواطنيها وبالتالي تكون له هذه الحقوق 
في الدولة التي ينتسب إليها وبواسطتها يسهم في إدارة شؤونها. 


أولاً: حق تولى الوظائف العامة 


”4 طبيعة هذا الحق 


وطبيعة هذا الحق ‏ حق تولى الوظائف العامة كما يبدو لي» أنه في جوهره 
تكليف من الدولة الإسلامية لمواطنيها بتولي الوظائف العامة لتقديم خدمة معينة 
للدولة وللناس عن طريق هذه الوظيفة» وإطلاق كلمة (حق) على هذا التكليف» 
من باب (التسامح) أو للدلالة على أن تولي الوظائف العامة من باب (المباح). 


٤‏ - الدليل على أن هذا الحق تكليف 


والدليل على أن تولي الوظائف العامة (تكليف) وليس (بحق) للفرد في دار 
الإسلام» حديث البخاري الذي أخرجه في صحيحه عن أبي موسى الأشعري 
رضى الله عنهء قال: «دخلت على النبي بيا أنا ورجلان من قومي فقال أحد 
الح أمرنا يا سول اه د آي بيد لا عملا أل وة في الدؤلة د وان الآخر 
مثله. فقال هة إِنَا لا نولي هذا من سأله ولا من حرص Eg PGE‏ 
بهذا الحديث الشريف» أنه لو كان تولي الوظائف العامة حقآ للمسلم بمعنى إلزام 
الدولة بإجابته إذا طلبه لما كان طلبه سبباً لمنعه منه» لأن صاحب الحق لا يمنع من 


. ۲٦۸ أصول القانون للدكتور عبد الرزاق السنهوري وحشمت أبو ستيت ص‎ )١( 
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آدائه له إذا طلبه أو حرص عليه» لأن الحقوق لا تسقط بالمطالبة بل تتأكد. وهذه 
بالنسبة لمن يتولاهاء وتعنى (تكليفاً) من قبل الدولة الإسلامية لمن تسنده هذه 
الوظيفة له. 


6 2 الغرض من تولي الوظائف العامة 

والغرض من تولي الوظائف بالنسبة لمن يتولاها هو إما تحصيل الرزق 
الحلالء أو القيام بها حسبة ابتغاء مرضاة الله. وبالنسبة للدولة تمكينها من القيام 
بواجباتها عن طريق إسناد الوظائف العامة إلى الأكفاء الأمناء للقيام لمتطلبات 
وظائفهم التي ی۲ اغراد الدولة وهي تحقيق مصالح الناس ودرء المفاسد 
عنهم . 


ثانياً: حق الانتخاب وحق الترشيح 


€ اتشاب رئيس الدولة والترشيح لمخصيه 


رئيس الدولةء وهو الخليفة أو (الإمام) أو (أمير المؤمنين) حسب تسميات 
الفقهاء المسلمين لمن يتولى منصب رئاسة الدولة. هو الذي يختاره المسلمون 
بانتخابهم الحرء وبهذا الانتخاب تثبت خلافته وتجب طاعته وعلى هذا نص الفقهاء 
قال ابن قدامة في كتابه القيم» (المغني) «من اتفق المسلمون على إمامته وبيعته 
ثبتت إمامته ووجبت معونته)"'' ولا يعترض علينا بأن (الخلافة) قد تثبت له بعهد 
الخليفة السابق له بالخلافة. لآن إمامة المعهود له بالخلافة لا تثبت له بمجرد عهد 
الخليفة السابق له وإنما تثبت له ببيعة المسلمين له أو ببيعة أهل العقد والحل 
نواب الأمة - له ورضاهم بهء وعلى هذا نص الفقهاء. قال الفقيه أبو يعلى 


() المغني لابن قدامة الحنبلي ج۸ ص ٠١١‏ . 
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الحنبلى «لأن الإمامة ‏ الخلافة ‏ لا تنعقد للمعهود إليه بنفس العهدء وإنما تنعقد 
ا اللي .دي اق قالة 0 مام احور ا م مه م ان اسل 
الوقت»“ ومعنى ذلك كله أن التكليف الشرعي لولاية العهد هو ترشيح لمنصب 
الخلافة وليس تعييناً لمن يتولى هذا المنصب. هذا ويستطيع كل شخص مستكمل 
شروط الخلافة أن يرشح نفسه أو يرشحه غيره» ويبقى للأمة حق انتخاب من تراه 
أهلاً لتولي هذا المنصب. كما يحق لكل مواطن في دار الإسلام أن يشترك في 
انتخاب الخليفة إذا توفرت فيه شروط مباشرة حق الانتخاب» وهذه الشروط 
مذكورة في كتب الفقه. 


17 أساس حق الأمة فى انتخاب الخلدفة 


وأساس حق الأمة الإسلامية في انتخاب الخليفة أنها مخاطبة بخطابات الشرع 
التي تتضمن مسؤوليتها عن تنفيذ أحكام الشريعة الإسلامية مثل قوله تعالى: 
© ایوا مآ ارد لک ين ریک 4“ وقوله تعالى: « والارف وَأَلسَارِقَةٌ كَأَقْطعُوَا 
يها 4 وما دامت الأمة الإسلامية مسؤولة عن تنفيذ أحكام الإسلام ومطالبة 
بهذا التنفيذ» فهي تملك - بتمليك الشارع لها سلطة تنفيذ هذه الأحكام وحيث أن 
جماعة المسلمين» أي الأمة الإسلامية لا تستطيع أن تباشر سلطتها بصفتها الجماعية 
لتعذر ذلك في الواقع» فقد ظهرت فكرة النيابة في مجال الحكم» وذلك بأن تنتخب 
الأمة من ينوب عنها في مباشرة سلطاتها لتنفيذ ما هي مكلفة بتنفيذه شرعاًء وذلك 
النائب المختار هو الخليفة» لأن إنابة المالك لغيره فى مباشرة وتنفيذ ما يملكه أمر 


جائز شرعاً. 


.4 أبو يعلى الحنبلي في كتابه الأحكام السلطانية ص‎ )١( 
. (؟) سورة الأعراف» الاية‎ 
.78 سورة المائدة» الاية‎ )۳( 
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۸ 2 علاقة الخليفة بالأمة 


وإذا كانت الأمة الإسلامية هي التي تنتخب الخليفة فهو إذن وكيلها ونائب 
عنها. وقد أدرك الفقهاء طبيعة هذه العلاقة بين الخليفة والأمة وبيّتوا أن تصرف 
الخليفة في شؤون الدولة هو عن طريق النيابة عن الأمة. قال الفقيه الماوردي 
وهو يتكلم عو ارت الل فيمن عينهم أمراء فلن امار المسلمين ‏ قال 
رحمه الله : «إذا كان تقليد الأمير من قبل الخليفة لم ينعزل بموت الخليفةء لأن 
تقليد الخليفة نيابة عن المسلمين»”". 


ثالثا: انتخاب مجلس الشورى (مجلس النواب) والترشيح لعضويته 


64 د أهمية الشورى في الإسلام 


الهتما ووه اس رغب فيه الإسلام وأرشد إليه في أقل الأمورء من ذلك بين 
المشاورة بين الزوجين في أمر فطام طفلهما وتحديد وقته ومدته قال تعالى: ِن 
ناا فصا دعن راض ما وشاورر اجاح اع ک4 فإذا كان الإسلام يرغب في التشاور 
في أمر الفطام فالتشاور في الأموز العظام أولى بالرعاية والاهتمام في حكم الإسلام 
ومن هذه الأمور تشاور الخليفة مع أهل الشورى نواب الأمة. 


٠١‏ - الشورى من قواعد الحكم في الإسلام 


مبداً الشورئ من أرقان نظام الحكم 38 الإسلام به صرح القرآن وجاءت به 
السئة وعليه أجمع الفقهاى وهو يالا وواجب على الخليفة وتر که مو ججحب 
لعزله. قال تعالی: وَسَاوِرَهُمْ في الك O‏ وإنما أمر الله تعالى نبيه بالمشاورة 
)١(‏ الأحكام السلطائية للماوردي ص ۲۹. 
(۲) سورة البقرةء الاية ۲٣۳‏ . 
(۳) سورة آل عمرانء الآية ٠١۹‏ . 
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EEN E Sh IE‏ لوا لير أل 
العلم لد ف وا 


41 مجلس الشورى ينوب عن الأمة في المشاورة 

وذ كان سو ای الخليفة أن اور الأنة فان هذا قل بعلن كالما درفي 
كل شأن من شؤونها ومن هنا برزت النيابة عن الأمة في المشاورة. وهؤلاء هم أهل 
الحل والعقد» الذين يشاورهم الخليفة عادة)» وقد كانوا فى السابق معروفين 
لا يحتاجون إلى انتخاب من الأمة. وأما الآن فلا يمكن معرفتهم» وإنما السبيل إلى 
معرفتهم هذا هو الرجوع إلى الأمة لتختارهم بانتخاب حر نزيه ومن هؤلاء» يتكون 
(مجلس الشورى) أو (مجلس النواب) الذي ينوب أعضاؤه عن الأمة في المشاورة 
التي يقوم بها الخليفة أو ولي الأمر. والذين ينتخب (مجلس الشورى) جميع أفراد 
الأمة الإسلامية المكلفين» كما يجوز لكل فرد أن يرشح نفسه أو يرشحه غيره 
لعضوية هذا المجلس إذا توفرت فيه شروط العضوية التي يقررها فقهاء الأمة 
اوش 


الفرع الثاني 
الحقوق العامة 


۱ - (مکرر) - تعریفها 

هى الحقوق المقررة للإنسان باعتباره إنساناً وتقتضيها طبيعته الآدمية 
وتكريم الله له» ومنها حقه في التمتع بالحرية . 
)۱( تفسير الطبري ج٤‏ ص 95» تفسير الرازي ج٩‏ ص 11 . 


(۲) السياسة الشرعية لشيخ الإسلام ابن تيمية ص ٠١۹‏ . 
(۳) تفسير القرطبي ج٤‏ ص 544. 


۳١ 


۲ - أولاً - الحرية الشخصية 


يراد بالحرية الشخصية حرية الإنسان في الرواح والمجيء وهو أمن مطمئن 
على سلامته وكرامته من أي اعتداء عليه» كما تعني هذه الحرية عدم جواز القبض 
عليه أو حبسه أو معاقبته دون وجه حق ‏ وتعنى هذه الحرية أيضاً حرية الإنسان فى 
التنقل داخل الدولة التي يعيش فيها وحريته في الخروج منها والعودة إليها. 


۳ - الحرية الشخصية ضرورية للإنسان 
EY E‏ کر 00 0 0 . ومن 50 هذا 
الكريم و ا بالحرية ی ی ا 
من الحقوق العامة التي منحها الله تعالى لعباده فلا يجوز لأحد أن يسلبها منهم لأن في 
سلبها إهداراً لآدميتهم واعتداء عليهم وظلما فاحشأء ولهذا كان من أعظم ما تصاب به 
المجتمعات البشرية من شر وضرر أن يتسلط عليها حكام ظلمة يسلبون الناس حرياتهم 
ويذلونهم فيصيرون بعد هذا السلب والإذلال كالبهائم لا تملك من أمرها شيئاً . 


٤4‏ - الحرية الشخصية مكفولة للإنسان بحكم الشريعة الإسلامية 


والحرية الشخصية للإنسان في دار الإسلام ‏ الدولة الإسلامية ‏ مكفولة له 
بحكم الشريعة الإسلامية. فالاعتداء على الغير في بدنه أو ماله أو عرضه ظلم» 
والظلم حرام في الشريعة الإسلامية قال تعالى: ولا کدرا إرك الله لا یف 
اریت 2749 وفي الحديث القدسي عن أبي ذر الغفاري رضي الله عنه» عن 


() القانون الدولي الخاص للدكتور عز الدين عبد الله ج١‏ ص ۲۷۸ . 
(؟) سورة الإسراءء الاية .۷١‏ 


(۳) سورة البقرة» الآية ٠۹۰‏ . 


وردنا 





رسول الله کا أنه قال فيما يرويه عن ربه ‏ تعالى: (يا عبادي إني حرمت الظلم 
على نفسي وجعلته بينكم محرما فلا تظلموا. . .» إلخ وقال شيخ الإسلام ابن تيمية 
في شرحه هذا الحديث «ولهذا كان العدل أمراً واجباً في كل شيء وعلى كل أحدء 
رالظلم محرماً في كل شيء ولكل أحدء فلا يحل ظلم أحد أصلاً سواء كان مسلماً 
أو كافراً أو كان ظالماً. وقوله: «وجعلته بينكم محرماآ فلا تظالموا» هذا خطاب 


لجميع العباد أن لا يظلم او 


6 حق الحداة مصون ومحترم 

وحق الحياة حق محترم ومصون في حكم الشريعة الإسلامية فلا يجوز 
الاعتداء على الغير بإزهاق روحه بغير وجه حق» فإن هذا الفعل من کک 7 
5 مم 2 ورج مشا لھ دافاو رم باد س lu‏ 
تعالى  :‏ وَمَن بقل مُؤْمِحَا معدا رام جھ دم ردا فيا وَعَضِسب اله 
وَلَمَتَمٌ وَأَعَدَّ لمُعَدَابًا عَظِيمًا ©4“ وفي الحديث الشريف الذي أخرجه 
وغيره أن النبي كَل قال : «اجتنبوا السبع الموبقات» قالوا: يا رسول الله وما هن؟ 
قال الشرك بالله والسحر وقتل النفس التي حرم الله إل بالحق. . . الخ . 


55 2 تشريع القصاص لحماية حق الحياة للناس 


والشريعة الإسلامية مع تقرير حق الحياة للناس في المجتمع الإسلامي 
وتحريمها القتل العمد والعدوان وتأثيم فاعله ومعاقبته في الاخرة» فإنها قررت 
عقاباً صارماً في الدنيا على من يرتكب جريمة القتل» وهذا العقاب هو القصاص 
الذي فيه من الردع والزجر والعدل ما لبس في غيره من عقوبات القتل العمد في 
القوانين الوضعية الذي لا توقعه إلا باقترانه بظروف مشددة زيادة على شرط العمدية 





.701 101 وص‎ ۲۳۷ ۳۳٦۹ فتاوى ابن تيمية» طبعة فرج الله كردي ج١ ص‎ )١( 
. ۹۳ سورة النساءء الآية‎ )۲( 
. 4 التاج الجامع للأصول من أحاديث الرسول ج۳ ص‎ )( 


۸ 


وتجعله حماً للمجتمع وليس حقاً لأولياء القتيل مما جرأ الناس على ارتكاس هذه 
الجريمة وتسلسل آثارها. وصدق الله العظيم إذ يقول: ‏ وَلكم في الِْصَاصٍ حيو يولي 
ألْأب4'. 


۷ - الإلزام والإلتزام لدفع الإعتداء عن الغير 


ولا يكفي في شرعة الإسلام أن لا يعتدي المسلم على غيره بل يجب عليه أن 
يمنع المعتدي من الاعتداء وأن ينصر المعتدى عليه بالوقوف إلى جانبه ضد 
المعتدي. لأن الإعتداء ظلمء والظلم منكر وحرام» والمنكر يجب رفعه ودفعه 
ومنع وقوعه» جاء في الحديث النبوي الشريف لا أن النبي ييا قال: «انصر أخاك 
ظالماً أو مظلوماً. قالوا يا رسول الله: هذا ننصره مظلوماً فكيف ننصره ظالماً؟ قال 
تأخذ فوق يديه» أي تكفه عن الظلم بالفعل إن لم يكف عنه بالقول» وعبر عنه 
بالفوقية إشارة إلى الأخذ بالاستعلاء والقوة”©. وأخرج الإمام البخاري أن 
رسول الله هة قال: «المسلم أخو المسلم لا يظلمه ولا يسلمه» ومعنى (لا يسلمه) 
أي لا يتركه مع من يؤذيه ولا فيما يؤذيه» بل ينصره ويدفع عنه الأذى والظلم وهذا 
أخص من ترك الظلم والاعتداء”” . 


۸ - لا يجوز الاعتداء على حرية الإنسان 


وكما لا يجوز الاعتداء على حياة الإنسان بإزهاق روحه بغير وجه حق ولا 
على ما دون النفس بجرحه أو قطع أعضائه لا يجوز أيضاً الاعتداء على حريته بإلقاء 
القبض عليه وإيداعه السجن دون وجه حق (لأن الأصل براءة الذمة) فلا يجوز قلب 
هذه القاعدة بجعل الأصل انشغال الذمة بالجرح حتى تثبت برائته . 
(1) سورة البقرة» الاية 4/ا١.‏ 
(0) فتح الباري بشرح صحيح البخاري للعسقلاني جه ص ۹۸ . 
)۳( فتح الباري بشرح صحيح البخاري للعسقلاني جه ص ۹۷ . 
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4 - لا يجوز تعذيب المتهمين 


وإذا كان لا يجوز حبس من لا تثبت إدانته لا يجوز من باب أولى تعذيب 
الموقوفين» المتهمين بارتكاب الجريمة» لذلك أوصى الفقيه المشهور أبو يوسف 
الخليفة هارون الرشيد أن يأمر ولاته أن لا يفعلوا ذلك وأن يراقبوا مدراء السجون 
حتى لا يجري في سجونهم مثل هذه المظالم فقال له في وصيته: «. .فإنه بلغنى 


أنهم يضربون الرجل في التهمة وفي الجناية الثلثمائة والمئاتين وأكثر وأقل as‏ 
لا يحل ولا يسمع. كما بلغني أن ولاتك يضربون» وأن رسول الله كله نهى عن 
ضرب المصلين. ومعنى هذا الحديث عندنا ‏ والله أعلم ‏ أنه نهى عن ضربهم من 
غير أن يجب عليهم حد يستحقون به الضرب. . إلخ)”" . 


٠‏ د الذميون كالمسلمين في التمتع بالحرية الشخصية 


وغير المسلمين من (الذميين) الذين يعيشون في دار الإسلام يتمتعون بالحرية 
الشخصية كما يتمتع بها المسلمون ومن القاعدة الفقهية بشأن الذميين (لهم ما لنا 
وعليهم ما علينا) وفي الحديث النبوي الشريف: «من آذى ذمياً فأنا خصمه» ومن 
كنت خصمه خصمته يوم القيامة»”'2 وقال علي رضي الله عنه: (إنما دفعوا الجزية 
لتكون أموالهم كأموالنا ودماؤهم كدمائنا»”" . 


١‏ .- حرية التنقل 


وللفرد حرية التنقل في دار الإسلام») وفي كتاب الله قوله تعالی : ادا فضت فوت 
َلصَلَؤةٌ اند روا في الْارْضٍ واسغوا من َل آله“ وقال الإمام القرطبي في هله الآية: 
)١(‏ كتاب الخراج لأبي يوسف ص ٠١۱‏ . 
(۲) الجامع الصغير للسيوطي ج۲ ص ٤١۳‏ . 
() بدائع الصنائع للكاساني جلا ص ١١٠١ء‏ المغني لابن قدامة ج۸ ص 510 . 
)٤(‏ سورة الجمعة» الآية .٠١‏ 


۳ 


هذا أمر إباحة» أي إذا فرغتم من الصلاة فانتشروا في الأرض للتجارة والتصرّف في 
حوائجكم“ وقد يكون التنقل من مكان إلى مكان مندوباً إذا كان الغرض منه 

0 _- مع رم ع تل 
الاعتبار والاتعاظ بما حل بالماضين. قال تعالى: # یروا ف الأرض فأنظروا کیک 
کات عقب المكربيت 453 أي سيروا في الأرض معتبرين كيف صار آخر أمرهم 


ای الین د اترات والعذانت والية ”7 


7 9 الخروج من الدولة والرجوع إليها 


وللمسلم الحق والحرية في الخروج من الدولة والرجوع إليها للسياحة 
أو التجارة» فإن هذا الرجوع والدخول يدخل في مفهوم طفَإِذَا فضت ألصلوةُ 
فأتفيروا ف الاش وه آمر نيدل من الإباسةه وما يدل عليه أا قوله هار 
ل ھر الى صل کم لار دلول هاوأ فى مناكيها وکوا من ردقو وه التعُورٌ 2474 وهذا 
يدل على إباحة التنقل» ويدخل في مفهوم التنقل الخروج من الدولة والرجوع 
إليها . 


۳ - حق الدولة في تضييق حرية التنقل 


حرية التنقل وإن كان من الحقوق العامة إلا أنه يجوز للدولة ‏ ممثلة بالسلطة 
التنفيذية فيها ‏ أن تقييد هذه الحرية فى مكان دون مكان أو فى وقت دون وقت 
وا بوني لامر لتقل قم السووو للدولة أرقي 
اللكنات العسكرية أو الحصون العسكرية ودليلنا على المنع أن سيدنا عمر بن 
الخطاب رضي الله عنه منع بعض الصحابة من مغادرة المدينة إلا بإذن منه لمصلحة 
)١(‏ تفسير القرطبي ج۱۸ ص .٠١8‏ 
١ 0‏ شورة النسر الاي 0 
© یر اقرط لاضن 101 
(4) سورة تبارك الآية .٠١‏ 


۳١ 





رآها وهي مشاورتهم وإبقاؤهم بقربه» ولأن المباح إذا صار ذريعة إلى فساد أو ضرر 
منع عنه على أساس أصل سد الذرائع وفي هذا يقول الإمام الشاطبي «فإنه أي 
المباح ‏ إذا كان ذريعة إلى ممنوع» صار ممنوعاً من باب سد الذرائع لا من جهة 
كونه مباحاً)”؟ . 


14 د الذمي كالمسلم في حرية الندقل 


والذمي في دار الإسلام كالمسلم في حرية التنقل لأنه من الحقوق العامة. 
والحرية الشخصية» ومنها حرية التنقل كالمسلم؛ إل في الأماكن التي تقصد للعبادة 
كأرض الحرم في مكة والمدينة» فإنه يمنع من الانتقال إليها والمكث فيها. 


606 حرمة المسكن 


والمقصود بحرمة المسكن حق الشخص فى انفراده بمنافع مسكنه والخلوة فيه 
وعدم السماح لأحد بالدخول فيه إلا بإذنه لأن مسكن الإنسان عادة هو محل أسراره 
وراحته ولذلك أوجبت الشريعة الاستئذان للدخول إلى بيوت الغير وعدم دخولها بدون 
هذا الاستئذان ‏ الإذن ۔ قال تعالى : « متام أن اموا لا تدلو وا کید رڪم کک 
جح مالظ كر 0 ا لس سبو و رس جم راء ساو ريفلا 
و ا و / #7 - 


آذ 2 و 2 7 0 رس چا ا کر ر رو رر صت 
تستانسوا وتسلموا علج أهلها ذل حار لکم لمکم ند © 9 قن لز تدوأ فيهآ ادا فلا ند خلوها حن 
00 مص 2 e‏ و ەو س 2 ر Mer‏ ر 0 ۲ 
مودت لكر وإن قبل کم أنجعوأ تأنجعوأ هر ارک کم ول ا عار بم 4)3 . 


5 - حرية الرأي 


هو حق للفرد فى اختيار الرأي الذي يراه فى أمر من الأمور العامة أو الخاصة 
وإبداء هذا الرأي وإسماعه للآخرين. 


. ٠١١ الموافقات للشاطبي ج١ ص‎ )١( 
.۲۸ »۲۷ (؟) سورة النورء الايتان‎ 


TY 


۷ - حرية الرآي حق للمسلم وواجب عليه 

حرية الرأي بالمعنى الذي ذكرته حق ومكفول للمسلم وثابت له لأن الشريعة 
الإسلامية أقرته له» وما أقره الشرع الإسلامي للفرد لا يملك أحد نقضه أو سلبه منه 
أو إنكاره عليه. بل إن حرية الرأي واجب على المسلم لا يجوز أن يتخلى عنه 
لأن الله تعالى أوجب عليه النصيحة والأمر بالمعروف والنهى عن المنكر ولا يمكن 
اقام بون الواجباك افر شيعه يسن بداد لای وسيته فيه كانت ر 
الرأي له وسيلة إلى القيام بهذه الواجبات وما لا يتأتى الواجب إلا به فهو واجب. 
ومن النصوص التي وردت في النصيحة وفي الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر 
فول ر ين الف ا لمك با رل ا :قال ولاه 
ولرسوله ولأئمة المسلمين وعامتهم» رواه الإمام مسلم وقال الإمام النووي في 
شرحه لهذا الحديث: «... وأما النصيحة لأئمة المسلمين فمعاونتهم على الحق 
وطاعتهم فيه وأمرهم به ونهيهم عن مخالفته» وتذكيرهم برفق وإعلامهم بما غفلوا 
عنه ولم يبلغهم من حقوق الم 7 ول كالب ل وَالْمؤْمبونَ وَالْمؤْوئتُ بنش 
وَلبَاهُ بعض باوت بِلْمَعْرُوفٍ وَيِنْهَوْنَ عن المدكر 4 . وواجب الأمر بالمعروف 
والنهي عن المنكر» يستلزم تمتعهم بحرية الرأيء وحيث قد أمرهم الله بهذا الواجب 
فهذا يعني منحهم حق إبداء رأيهم فيما يرونه معروفاً وفيما يرونه منكراً وفيما 
يأمرون به وينهون عنه. وكذلك واجب المشاورة على ولي الأمر يستلزم تمتع من 
يشاورهم بحرية إبداء ارائهم. 


e 25‏ لا يحون إبذاء الشخص لإيداء رأيه 


وإذا كانت حرية الرأي والتعبير عنه وإبداؤه من الحقوق المقررة فى الشريعة 
الإسلامية لكل مسلم ومسلمة 3 دار الإسلام فلا يجور إيذاء الشخص لقيامه بإبداء 


(؟) سورة التوبة» الاية ١لا.‏ 


وخر 





رأيه» لأن الشرع أذن له بذلك» وقد ردت امرأة على عمر بن الخطاب وهو يخطب 
في المسجد في مسألة المهور فلم يمنعها بل اعترف بأن الصواب معها. 


6 2 حدود حردة الرأي 


قلنا أن حرية الرأي والتعبير عنه من الحقوق المعترف بها في الشريعة 
الا ل ى اتمم الاو ولكن اة نهل الد لقره إا يحون ا 
دام هو ملتزما بالحدود الشرعية لحرية الرأي والتعبير عنه فإذا خرج صاحب الرأي 
عن هذه الحدود الشرعية كما لو صار استعماله لحرية الرأي أداة إيذاء وإضرار 
بالاخرين أو إثارة فتنة أو تجاوز لحق الشرع أو طعناً في الدين وتسفيهاً لأحكامه 
أو دعوة للخروج عليها ونحو ذلك فإنه يمنع من ذلك» لأن من حق الآخرين أن 
لا يضرهم أحد وأن من حق الشرع أن تحترم أحكامه لأن الدار دار الإسلام وليست 
دار كفر» ودار الإسلام يحكمها ويحكم فيها الإسلام ومن أحكامه عدم إظهار الكفر 
فيها ومن الكفر الطعن في الدين وتسفيه أحكامه بل إن مثل هذا الطعن في الدين 
يعتبر ردة من المسلم يعاقب عليها ولا يشفع له تشبثه بحقه بحرية الرأي لأنه مسلم 
وبإسلامه التزم أحكام الإسلام وعدم الخروج عليها.. فالرأي إذن أي إبداؤه 
أو التمسك بحرية الرأي كل ذلك يقف ويمنع إذا صار أداة أضرار بالاخرين ودعوة 
إلى التمرد على أحكام الدين وخروج عن نطاق الشرع. 


٠‏ - ما بلاحظه المسلم في استعماله حرية الرأي 


وينبغي للمسلم وهو يستعمل حقه في إبداء رأيه أن يتوخى في ذلك الأمانة 
والصدق فيقول ما يراه حقاً وإن كان هذا الحق مراً وصعباً عليه لأن الغرض من 
حرية الرأي إظهار الحق والصواب وإفادة السامع به وليس الغرض منه التمويه 
وإخفاء الحقيقة. وأن يقصد بإعلام رأيه إرادة الخير للأمة وأن لا يبغي برأيه ولا 


بإعلانه الرياء والسمعة أو التشويش على المحق أو إلباس الحق بالباطل أو بخص 


E 


الناس حقوقهم أو تكبير سيئات ولاة الأمور وتصغير حسناتهم وتصغير شأنهم 
والتشهير بهم وإثارة الناس عليهم للوصول إلى مغنم. كما يلزم عند إبداء الرأي 
مراعاة المبادىء الإسلامية والأحكام الشرعية» فيزن كل قول يقوله ‏ وهو يعبر عن 
رأيه ‏ بميزان الشرع حتى لا يقع في الشطط أو قول الباطل الذي يوقعه في معاصي 
اللسان» وفيما هو محظور شرعاً. 


15 حق العمل 
INR Cs‏ لأن العمل مباح ومرغب فيه 


0 دل على ذلك قوله تعالی : فَإدَا فم فضي الصَلَةُ مانت روا في الْدرضٍ وأبتهوأ من فَضْلِ 

اّ4“ وجاء في تفسيرها : الأمر بالانتشار في الأرض للإباحة» والمعنى إذا فرغتم من 
الصلاة فانتشروا في الأرض للتجارة والتصرف في حوائجكم» وابتغوا من فضل الله أي 
من رزقه بالبيع والشراء ونحوهما""' وقال تعالى : « هو ای حَصل لك آلارض دلول اشوا 
فى متاكيها وکوا من روَد ليه لشرد 4)9" ' وجاء في تفسيرها إن الله تعالى جعل الأرض 
سهلة يمكن السلوك والاستقرار عليهاء فامشوا في أطرافها وطرقها وفجاجها وحيث 
أردتم في أقاليمها بأنواع الا وا عاد في سین الالوسي: :وانعيل 
الابتعفان O o‏ "نا شرة العمل حق من حقوق الفرد» لا يجوز 
منعه منه ما دام العمل مشروعاً. 


حق الفرد في العمل وحريته فيه 


وما دام أن مزاولة الأعمال من حقوق الأفراد وأن الشرع رغب بالعمل فلا 
)١(‏ سورة الجمعة» الاية .٠١‏ 


(0) سورة تبارك» الآية .٠١‏ 


(5) تفسير أبن كثير ج٤‏ ص ۳۹۷ . 
)٥(‏ تفسير الألوسي ج۲۹ ص ٠١‏ . 


ro 





يجوز منعه منه كما لا يجوز إجباره عليه وهذا هو الأصل فيما يملك الفرد من 
حقوق: له أن يمارسها وله أن يترك مباشرتها واستعمالهاء إذ لا معنى لكون الشيء 
حقاً للفرد إلا ما قلناف أي له مباشرته وله تركه. كما أن ما يزاوله من أعمال يتم 
ذلك باختياره لا إجباره من قبل الغير ولو كان ولي الأمر. فتحصل عندنا من ذلك : 
أن العمل مباح» وما هو مباح كان من حق الفرد ممارسته؛ كما له تركه وإباحته غير 
مقصورة على نوع معين وإنما تشمل كل ما لم يحرمه الشرع أو يكرهه من الأعمال. 
وأيضاً من مظاهر ولوازم إباحة العمل» أن للفرد حق اختيار العمل الذي يرغب 
فيه. ولكن قد يجبر الفرد على عمله تحقيقاً للمصلحة العامة» كما لو امتنع أرباب 
حرفة أو صناعة عن عملهم وكان في الناس حاجة إلى عملهم» جاز لولي الأمر أن 
يجبرهم على العمل بأجر المثل”"'. 


.747 الطرق الحكمية لابن القيم ص‎ )١( 
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الفرع الثالث 
الحقوق الخاصة 
حقوق الأسرة والحقوق المالية 

24 - المقصود بحقوق الأسرة 

نريد بحقوق الأسرة» الحقوق التي تثبت للشخص باعتباره عضواً في أسرة» 
ر و ا مياه وتوم عله ار لقن ا ر على 
أساس النسب أو الزوجية. ومن هذه الحقوق» الحقوق بين الوالدين وأولادهم» 
وحقوق الإرث فيما بينهم جميعاً وحقوق الأسرة تعتبر من مسائل الأحوال 
الشخصية, 


64 - الشريعة الإسلامية نظمت حقوق الأسرة 


ويلاحظ هنا أن الشريعة نظمت حقوق الأسرة تنظيماً دقيقاً ومفصلاً» فبينت 
حقوق أعضائها وواجباتهم باعتبارهم من أفرادهاء وباعتبار أن الأسرة هي الخلية 
الأولى التي يقوم عليها بناء المجتمع وتكوينه» وكلما كان التنظيم لها تنظيماً دقيقاً 
واسعاً مفصلاً كلما كان ذلك أدعى إلى تماسك الأسرة وبنائها على أساس قوي 
فتنعكس آثاره على المجتمع وتماسكه. 


65 2 الشريعة الإسلامية تحكم حقوق الأسرة 
والشريعة الإسلامية هي التي تحكم حقوق الأسرة في الوقت الحاضر إما 
بصورة مباشرة فى البلاد التى تطبّق الشريعة رأساً كالمملكة العربية السعودية 


FY 


واليمن؛ وإما بصورة غير مباشرة وهي التي أخذت قوانينها الوضعية بخصوص 
الأسرة من أحكام الشريعة الإسلامية وقننتهاء كما في مصر والعراق» وغيرهما. 
ومع هذا فتبقى في هذه البلاد الشريعة الإسلامية هي المصدر الرسمي لحكم مسائل 
الأسرة التي لم تتناولها قوانينها الوضعية المتعلقة بالأحوال الشخصية”" . 


5 . الحقوق المالية 


وهذه الحقوق هي التي تنشئها قوانين الأحوال المدنية - كالقانون المدني 
مثلاً ‏ أو قواعد المعاملات المالية“ وهي أنواع ‏ كما ذكرنا من قبل حسب 
اصطلاحات القانون الوضعي : فهناك ما يسمى بالحقوق العينية ) وبالحق الشخصي » 
وبالحق المعنوي. ونتكلم عن هذه الأنواع لبيان حكمها وطبيعتها في الشريعة 
الإسلامية . 


أولا . الحق العيني 

۷ 2 تعريفه وأنواعه 

قلنا فيما سبق أن الحق العيني هو سلطة مباشرة يخوّلها القانون لشخص معيّن 
على قي معان كبن الملكية .. ون هذا ال الي بق إلى > فرق د 
أصلية . وحقوق عينية تبعية. وأوسع الحقوق العينية الأصلية هو حق الملكية› 
ويتفرع من حق الملكية: حق الانتفاع وحق الاستعمال وحق السكنى وحق الحكر 
وحق الارتفاق. وإن الحقوق العينية التبعية تشمل الرهن الحيازي والرهن الرسمي 
وحق الاختصاص وحق الامتياز. ونتكلم عن هذه الحقوق جميعاً مبينين أحكامها 
ومعانيها في الشريعة الإسلامية . 


. ٤۴١ الفقرة‎ )١( 
. ٤۳۷ (؟) الفقرة‎ 


ارون 


أ- حق الملكية 1 
4 - تعريفه في الاصطلاح الشرعي"' 
إذا حاز شخص ثشيئاً وكان له وحده دون غيره حق الانتفاع به والتصرف فيه 
شرعاً أصبح هو المالك» والشيء هو المملوك» وظهرت بينهما علاقة اعتبارية 
يقرها الشرع الإسلامي ويرتب عليها آثارهاء وهذه العلاقة هي الملك أو الملكية 
(نسبة إلى الملك) التي من آثارها تمكين المالك من الانتفاع بالشيء المملوك له 
والتصرف فيه بأنواع التصرفات. فحق الملكية» إذن» اختصاص بالشيء يقرّه الشرع 
الإسلامي ويخوّل صاحبه -حق أو سلطة الانتفاع بالشيء والتصرف فيه على وجه 
الانفراد عند عدم المانع الشرعي . وعلى هذا لا يعتبر قيم المجنون الذي يتصرف 
بمال المجنون مالكأ لأنه يستقل بالتصرف فيه لولا مانع الجنون ولذلك إذا زال هذا 
المانع عاد الممنوع وهو استقلالية المالك بالتصرف فيه. 


( 


4 9 لخصائص حق الملكية 


حق الملكية باعتباره تامأ هو الذي يرد على ذات الشيء ‏ رقبته - وعلى 
منفعته» وهو حق عيني أصلي في اصطلاح فقهاء القانون الوضعي. ولهذا الحق 
جملة خصائص نوجزها في الاتي. 

أولاً: حق الملكية غير موقوت بوقت معين ينتهي بانتهائه» لأن حق الملكية 
لا يقبل التقييد بالزمان والمكان» فهو حق دائم يبقى قائماً ما دام الشيء المملوك 
قائماً ولا ينتهي إل بانعدامه أو بإخراجه من ملك صاحبه بسبب ناقل للملكية 
أو بوفاة صاحبه حيث ينتقل إلى الورثة. 

ثانياً: للمالك حق الاستعمال وحق الاستغلال وحق التصرف في الشيء 


)١(‏ الفروق للقرافي ج٠‏ ص 27١4 - ۲٠۸‏ مختصر أحكام المعاملات الشرعية للشيخ علي 
الحفيف ص ۸. 
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المملوك له يطريق غر مباشن كان يؤجرم ويأخل اجره وهذا هو حن الامتنلال. 
وله أن يتصرف به بأي نوع من أنواع التصرفات كأن يعدمه أو يرهنه أو يبيعه» أي 
يتصرف به التصرفات المادية أو القانونية» وهذا هو حق التصرف. فحق التصرف 
أعم من حق الاستعمال وحق الاستغلال» إذ أنه يشملها ويشمل غيرهما من 
التصرفات القولية والفعلية''2. وهذه السلطات التي يملكها صاجب حق الملكية» 
خوله بها القانون ‏ الشريعة الإسلامية ‏ ويباشرها بحمايتها له. 

تالكا ى غل المالك حاف آل المخلوك: له ]ذاااتلقه ار عة هوه لان 
الهان يدودةه العا للع ليان" CY‏ ليه رق بع علد لمان 
لأن إيجابه في هذه الحالة نوع من العبث» والأحكام لا تشرع للعبث. ولكن قد 
يترتب على إتلافه بعض الأحكام (كالتعزير) وهي عقوبة» إذا كان ما أتلفه ذا روح 
وكان إتلافه على وجه العبث والتلهّي أو بصورة غير مشروعة؛ كمن يجعل حيواناً 
مملوكاً له هدفاً لرمايته ليتمرن على الرمى. وقد يكون إتلافه أمارة على سفهه 


٠‏ . طبيعة حق الملكية 

لا شك أن الشريعة الإسلامية تعترف بحق الملكية الفردية وتحترمه وترعاه 
وتقرر لحفظه وحمايته وسائل كثيرة. فهي من جهة ترتب التزاماً عامآ على الكافة 
باحترام ملك الغير» وتعتبر التجاوز عليه من الكبائر الجالبة لسخط الله وعذابه في 
الآخرة» وهي من جهة أخرى تقرر العقوبات الدنيوية الزاجرة لمن لم تردعه وسائل 
الإرشاد والتوجيه والتهديد» مثل عقوبة السارق والمختلس والغاصب. هذا من جهة 
اعترافها بحق الملكية وحمايته. ومن جهة أخرى تقرر أن لصاحب حق الملكية 
الانفراد باستغلال والتمتع بثمرات الشيء الذي يملكه والتصرف فيه. إل أن انفراد 
صاحب الحق في الملكية لا يعني أنه حق مطلق للفرد لا يرد عليه أي قيد ولا 


. ۲۲١ كتابنا المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية ص‎ )١( 


Ft 


تتدخل الشريعة فى تنظيمه» فالحقيقة أن الشريعة الإسلامية نظمت هذا الحق وقيدته 
بقيود كثيرة لم يعد معها حقأ مطلقاً بل أصبح أشبه ما يكون ب (وظيفة) معينة يقوم 
بها المالك بحماية الشريعة ورعايتها وحسب توجيهها وأوامرها والقيود التى 
وضعتها بشأن هذا الحق. os‏ 
إل في الحدود التي شرّعها الله تعالى لت لتحقيق لتحقيق الخير والنفع له وللجماعة» وبالتالي 
لالح ديو التو اي يدل على ما قلناه قوله 
تعالى: وا E‏ قال الإمام القرطبي في تفسير هذه الآية 
ال تالک ف كفي فيه دليل على أن أصل الملك لله سبحانه العبد 
ليس له فيه إل التضرف :الذي يرضى الله إلى أن قال: وهذا يدل على أنها ‏ أي 

الأموال - ليست أموالكم في الحقيقة وما أنتم فيها إل بمنزلة النواب 0 

فاغتنموا الفرصة فيها قبل أن تزال عنكم إلى من بعدكم“ وأيضاً لو كان حق 

الملكية حقاً مطلقاً يخوّل صاحبه مطلق السلطات التى ذكرناها دون قيد ولا شرط 

لما وجد نظام الحجر على السفيه ومنعه من التصرف حتى يرشد. 

(O | 

قيود حق لملكية 
أما قيود حق الملكية فتظهر في تنظيم الشريعة الإسلامية لهذا الحق إيجاداً 
وبقاءً وتنمية واتفاقاً وتحميلاً له حقوق معينة للآخرين. فمن جهة إثبات أو ثبوت 

هذا الحق أنه لم يثبت أصلاً. 

۰٤۸( E (۱)‏ ا المدني ا الملك 0 أن e‏ 
وثمارها م عا as‏ ونصت المادة (1133) من 
القانون المدني اليمني بقولها «لمالك الشيء وسحده في حدود القانون الشرعي حق الانتفاع 
به واستعماله واستغلاله والتصرف فيه. .. الخ». وجاء في المادة (A‘Y)‏ من القانون 
المدني المصري «لمالك الشيء وحده في حدود القانون» حق استعماله واستغلاله 
والتصرف فيه). 

(۲) تفسير القرطبي ج۱۷ ص 1718. 
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لولا إثبات الشرع له واعترافه به وحمايته له. وكذلك وجوده» فما كان 
ليوجد لولا اعتراف وإقرار الشرع لأسبابه. وأسبابه التي اعترف بها هي: العمل 
المشروع بأنواعه» والعقود والتصرفات» والميراث. فهذه هى الأسباب المنتجة 
لحق الملكية الذي تعترف به الشريعة الإسلامية وتحترمه وتحميه وتلزم الكافة 
باحترامه. فإذا ثبت هذا الحق لشخص فعليه أن يتصرف بموضوعه على الوجه 
المشروعء وأن يؤدي ما أوجبه الشرع فيه من حقوق. وأخيراً فإن الشريعة مع 
احترامها لحق الملكية الفردية تبيح لولي الأمر نزع الملكية الخاصة للمصلحة العامة 
ولو جبراً على صاحبها تحقيقاً للمصلحة العامة بعد تعويضه التعويض العادل. 


ب - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية 
۲ -أولاً ‏ حق الانتفاع 


وهذا الحق يتعلق ابتداء بشخص المنتفع فله أن يستوفي المنفعة بنفسه 
أو يملكها لغيره بعوض أو بدون عوض كشخص أوصى لاخر بمنافع داره لمدة 
معينة ينتفع بها كيف يشاءء فإن للموصي له أن يسكنها أو يؤجرها لغيره. وأسباب 
هذا الحق الإجارة أو الوقف أو الوصية وهذا الحق يقبل التقييد بالزمان والمكان 
والصفة فيجوز لمؤجر السيارة أن يقيد مستأجرها باستعمالها داخل صنعاء فقط وأن 
يستعملها نهاراً لا ليلاً وأن ينقل بها الأشخاص لا البضائع ونحوها. ولا يجري 
الإرث في حق الانتفاع وهذا عند الحنفية» وعند غيرهم يجري الاارث فيه. ويجب 
تسليم العين إلى مالك المنفعة ‏ صاحب حق الانتفاع فيها ‏ ليستوفي منفعتها على 
الوجه الجائز له وأن يحافظ عليها وأن يردها إلى صاحبها عند انتهاء مدتهاء وينتهي 
حق الانتفاع بانتهاء مدة الانتفاع أو بموت المنتفع ‏ هذا عند الأحناف - وعند غيرهم 
يحل محله ورثته حتى تنتهي مدة الانتفاع. كما ينتهي هذا الحق بموت مالك 
العين.. إلى غير ذلك من أحكام حق الانتفاع المقررة في كتب الفقه. وقرر القانون 
اليمني في مادته )۱١۲۷(‏ على أن حق الانتفاع حق مؤقت لشخص على عين 
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مملوكة للغير يخوله استعمالها واستغلالها والتصرف في منفعتها طبقاً لما يقضي به 
سند إنشائه. وجاء في المادة )١177"4(‏ في هذا القانون إن هذا الحق ينتهي بانتهاء 
المدة أو التلف أو التنازل أو يحكم القضاء أو موت المنتفع ما لم ينص القانون 
أو سبب إنشاء حق الانتفاع على خلاف ذلك . 


00 ثانياً ‏ حق الاستعمال 


وهذا حق يخوّل صاحبه سلطة استعمال الشىء الذي يتعلق به هذا الحق 
لنفسه وأسرته فقط كما لو أوصى له بأرضه ليستغلها بالزراعة فقط أو ليتخذها مخزناً 
لشائفه قاذ يجوز أن مها ال فا اتفق عليه 


04 - ثالثاً ‏ حق السكن 


هذا وإذا كان حق الاستعمال مقرراً على منزل معد لسكن يسمى الحق في 
هله الحالة ب (حق الشكن) كنا لو أوضى محص :لاحر أن سكن دازة لجدة كذا عن 
السنين» فليس له أن يستعمل هذه الدار في غير ما أوصى له به الموصي وهو 
سكناها فقط. ويلاحظ هنا أن كلاً من حق الاستعمال وحق السكن صورة مقيدة 
لحق الانتفاع يقتصر على حق استعمال الشيء دون استغلاله. كما يلاحظ أن كلاً 
من حق الانتفاع والاستعمال والسكن حقوق عينية لأنها تقتضي التخلية بين صاحب 
الحق وبين الشيء محل الحق» ومنحه سلطة مباشرة تتيح له أن يباشر حقه دون 
وساطة أحد. 


6 رابعاً ‏ حق الحكر 
حق الحكر حق يخول للمحتكر الانتفاع بأرض الغير بالبناء عليها أو الغراس 
فيها مقابل أجرة الحكر وهي أجر مثل الأرض المحكرة. وهو نوع من الإيجار لمدة 


طويلة» قال فقهاء الشريعة الإسلامية به بالنسبة لأعيان الوقف الخربة التي لا يمكن 


EE 


تعميرها بغلتها ولا يمكن استبدالها فجوزوا للقاضى بالإذن لناظر الوقف بتأجيرها 
لمدة طويلة إلى من يقوم بتعميرها بالبناء عليها أو بالغراس فيها بإيجار» غالبا ما 
يكون زهيداء وقد يكون ثابتاً وقد يكون متغيراً بالزيادة والنقصان بناء على زيادة 
أو نقصان أجر المثل» أي الأجرة التى يستحقها مثل العين المحكرة. وقد اعترف 
القانون المدني المصري بحق الحكر كحق عيني ولكن قصره على الأراضي 
الموقوفة وشرط لجوازه بأن يكون لضرورة أو مصلحة وبإذن من المحكمة وأن 
لا تزيد مدته على ستين عاماً وهذه التحديدات يتسع لها الاجتهاد الفقهي ما دام 
الملاحظ فيه مصلحة الوقف. 


5 اخامساً ‏ حقوق الارتفاق 


ويراد بها حقوق الانتفاع العيني » وهي حقوق مقررة على عقار لمنفعة عقار 
آخر دون نظر إلى مالكه. ومنه حق المرور من أرض معينة للوصول إلى أرض 
ا وتسمية هذه الحقوق ب (حقوق الارتفاق) تسمية حديثة أطلقها صاحب 
مرشد الحيران المرحوم قدري باشا الذي جعل أحكام المعاملات الشرعية بشكل 
مواد متسلسلة أطلق عليها هذا الاسم (مرشد الحيران)» وعرف حق الارتفاق بأنه 
حق مقرر على عقار لمنفعة عقار آخر مملوك لمن لا يملك العقار الأول“ و 
الارتفاق يتعلق بالعقار المقرر لمنفعته وليس بمالكه ولهذا فهو لا ينتقض بانتقال 
ملكية هذا العقار الذي يسمى (المخدوم) من شخص إلى آخر. كما لا ينتقض هذا 
الحق بانتقال ملكية العقار الذي عليه هذا الحق والذي يسمى بالعقار (الخادم). 


ومن حقوق الارتفاق ما يأتي 0 


0¥ .هس أ حق المجرى 


وهو حق مقرر على عقار لمنفعة عقار آخر بإمرار الماء في العقار الأول 





000 كتاب المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية ص 571414 ٠٤١‏ . 
)۲( تاريخ التشريع الإسلامي ومصادره للأستاذ محمد سلام مدكور ص ۲۹۷ . 


E٤ 


ها الماء- ملكا لصاحب الأض التي يخترقها و وقد کون ملكا لصاحب الأرض 
اع ا OE‏ 
وإصلاحه وتعميقه وتعهده بين الحين والحين . كما أن على صاحب المجرى أن 
يمنع أي ضرر عن الأرض التي يمر فيهاء فعليه مثلاً أن يقوي جوانب المجرى حتى 
0 ل ع لد 


۸ د نبا حق المسيل 


ومعناه حق صرف الماء الزائد عن الحاجة أو غير الصالح بإرساله في مجرى على 
سطح الأرض أو في أنابيب حتى يصل مستودعه أو مستقره. وقد يكون مصدر هذا الماء 
أرضاً زراعية أو داراً أو مقهى أو مصنعاً أو أي عقار آخر. كما أن هذا المجرى الذي 
تصرف فيه هذه المياه قد يكون ملكاً للمنتفع به وقد يكون مملوكاً للذي يمر المسيل في 
أرضه . ويبقى هذا الحق ثابتاً للعقار المنتفع به (أي العقار المخدوم) وأن غيره صاحبه 
كأن كان داراً فجعلها حديقة أو مضتعا أو كان أرضا فجعلها”داراً. وليس لمن يمر 
المسيل في أرضه أن يمانع في ذلك أو يعارض إمرار وتصريف هذا الماءء اللّهمٌ إل إذا 
كان فيه ضرر فاحش لا يمكن تلافيه فله» منعه. وأخيراً فإن نفقات إصلاح المجرى 
الذي تمر فيه هذه المياه يتحمله المنتفع به دون غيره» كما هو الحكم في حق المجرى 
لأن الغرم بالغنم . فحق المسيل يختلف عن حق المجرى» من حيث أن الأول يعني حق 
تصريف الماء الزائد أو غير الصالح» أما الثاني فيعني جلب الماء الصالح وإمراره في 
أرض الغير لسقي صاحب هذا الحق. 


6 يدج باحق المرون 


ويقصد به حق الإنسان في أن يصل إلى عقاره المملوك له بالمرور في طريق 
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عام أو حاص . أما المرور في الطريق العام فهذا حق ثابت لجميع الناس دون قيد سوى 
قيد عدم الإضرار بالغير. ويثبت لهم هذا الحق سواء كانت عقاراتهم واقعة على هذا 
الطريق أم لا. ولمن كان عقاره واقعاً على الطريق العام حق آخر زيادة على حق المرور 
وهو حق الارتفاق به أي الانتفاع به بفتح الأبواب والنوافذ عليه. ولا يجوز لأحد أن 
ينتفع بالطريق العام على نحو يضر الناس أو يعيق سيرهم أو يضيق سعة الطريق كإنشاء 
بناء أو دكة أو حاجز أو شرفة واطئة ونحو ذلك. أما إذا لم يكن في الإحداث ضرر ولا 
الإمام أبي حنيفة خلافاً لمن لا يشترط إذن ولى الأمر 7" , 

أما المرور في الطريق الخاص» فهذا الحق إما أن يثبت لشخص واحد 
في ملك غيره» وإما أن يكون مملوكاً لصاحب الأرض التى يخترقها هذا الطريق 
الخاص. ويثبت لأصحاب الطريق الخاص الحق في فتح الأبواب والنوافذ عليه 
على الوجه الذي جرت به العادة وتعارفه الناس ولا يجوز على غير هذا الوجه إل 
بإذن الاخرين أصحاب الحق فيه لأنه كالمال المشترك بينهم. وهذا الطريق إن كان 
متفرعاً من طريق عام وإن كان خاصاً بأصحابه إلا أنه ليس لهم سده أو إنشاء باب 
على مدخله وغلق هذه الباب متى شاؤواء كما ليس لهم إزالة هذا الطريق بإلحاقة 
بعقاراتهم لأن حق العامة تعلق به منذ إنشائه وهو حق التجائهم إليه ودخولهم فيه 
عند الازدحام في الطريق العام. إل أنه إذا كان منذ إنشائه معزولاً عن الطريق العام 
حيث أقيم له باب على مدخل فإنه في هذه الحالة لا تعلق لحق العامة به وبالتالى 
يجوز لأصحابه التصرف بإغلاقه أو بإزالته إذا شاؤوا. 


٠‏ د - حق التعلي 
وهو أن يكون لشخص الحق في أن يعلو بناؤه بناء غيره بأن يقيمه عليه فعلاً 
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كما في دار مكونة من طبقتين: سفلى وعلياء وكل طبقة مملوكة لشخصء أي 
تكون السفلى لمالك والعليا لمالك آخرء فبهذا يكون لصاحب العليا حق القرار 
على ذلك السفل والانتفاع بسقفه وإن لم يكن مالكاً له إذ هو مملوك لصاحب 
اللي وهذا الحق يبقى قائمأ وإن انهدم البناء الأسفل أو الأعلى ولصاحب العلو 
أو لوارثه من بعده الحق في بناءه وإحداثه من جديد حين يريد. وحق التعلي لا يباع 
استقلالاً عند الحنفية لأنه ليس بمال وإنما يباع ضمن علو بناؤه قائم فعلاً. ويجوز 
بيعه مستقلاً عند غير الحنفية كالمالكية والحنابلة» بل وحتى إذا لم يكن هناك بناء 
يا 

ولما كان حق كل من صاحب العلو والسفل متعلقاً بملك آخر فليس لواحد 
منهما أن يتصرف في فلك تفر مرا وهاه لوي الك الفا مذ أن 
يهدمه أو يفتح فيه فتحات تسبب له الوهن والضعف وتعرضه إلى الانهدام كما ليس 
لمالك العلو أن يبني عليه طبقة أو أكثر بحيث يضر بناؤه بالسفل. وإذا هدم مالك 
السفل بناءه أجبر على إعادته وإعادة بناء العلو. أما إذا انهدم لوهنه وضعفه فإن 
مالكه لا يجبر على إعادته ولكن لمالك العلو أن يتفق معه بصورة ودية على إعادة 
بنائه أو يراجع المحكمة لأخذ الإذن منها بإعادة البناء على حساب صاحبه ليرجع 
عليه بما أنفقه. وإذا انهدم العلو أو هدمه مالكه فإنه لا يجبر على إعادته إذ لا ضرر 
غك اهب السفلن عو دلت 


١‏ -1-الرهن الحيازي" 


وهو من الحقوق العيئية لأنها تخوّل الدائن سلطة مباشرة على مال معين من 
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أموال المدين. وسميت تبعية» كما سبق أن قلنا لأنها لا تقوم مستقلة بنفسها بل 
دة أو ثابعة الو شخصى لضمان الوفاء به. 


۲ - تعريفه 
عرف بأنه «احتباس العين و سقة ثيقة بالحق ليستوفي من ثمنها أو من ثمن منافعها 


عنيك تعر آله من المدين» ٠.‏ 


۳ مشروعيته 


وقد ثبت مشروعيته بالكتاب والسئّة فمن الكتاب وقوله تعالى: 9 # ون كر 
لك سک وك تی ڈوا كرا َل مك274 و في الصحيحين عن عائشة رضي الله عنها 
أن الني پا اشترى من يهودي طعاما إلى أجل ورهنه درعا له من حديد. وقد قال 
العلماء أن الرهن جائز في فى السفر بنص الاية› وفي الحضر ثابت بسئّة الرسول ئلا . 
وذكر السفر في الاية الكريمة ليس شرطاً أو قيداً لجواز الرهن وإنما خرج مخرج 
الغالب» فليس كون الرهن في الاية في السفر مما يحظره في غيره. 


4 - من شروط الرهن الحيازي: القبض 


ويشترط في الرهن الذي نتكلم عنه وجاء ذكره في الاية وفي السنّة حيازته أي 
م الدائ»٠‏ 0 ل 0 إذا 3 ارهن إلى 


5 NIT < 


فرهان نح ب بد انمي MBE‏ مقبوضة 
)١(‏ أحكام القرآن للقرطبي ج۳ ص »5١5 4١7‏ وكتابنا المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية 
ص ۳١‏ . 


(؟) سورة البقرةء الاية ۲۸۳ . 
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عليه فلا يصدق عليه حكماً. وعلى هذا إذا رهنه قولاً ولم يقبضه فعلاً ‏ أي لم 
يسلمه المرهون ‏ لم يوجب ذلك حكماً لقوله تعالى: #هرِمَانُ مَتَبُوصَةٌ * قال 
الشافعي رحمه الله: لم يجعل الله الحكم إلا برهان موصوف بالقبض فإذا عدمت 
الصفة وجب أن يعدم الحكم. 


وه لا يغلق الرهن 


جاء فى الحديث الشريف «لا يغلق الرهن» وهو أن يشترط المرتهن الدائن 
أن الرهن أي الشيء المرهون يكون عوضاً عن دينه إن لم يسدده المدين بأجله. 
وكان هذا فعل الجاهلية فنهى عنه النبي ية بهذا الحديث. وللرهن أحكام كثيرة 
مذكورة في كتب الفقه نكتفي منها بما ذكرناه ونضيف إليها حكماً آخر وهو أن 
المدين إذا لم يسدد الدين جاز للدائن المرتهن بيع الرهن واستيفاء دينه من ثمنه 
ورد الباقي إلى المدين وإن لم يبق شيء من الثمن بعد استيفاء الدين لم يلزم الدائن 
برد شيء إلى المدين» وإن لم يف ثمن الرهن بسداد الدين كان الباقي من الدين 
ديناً في ذمة المدين ولا يلزم بتقديم رهن جديد بالباقي من الدين. هذا وإن الرهن 
الحيازي فى الشريعة الإسلامية يمكن أن يكون عقاراً أو منقولً.ء ولكن لا بد من 
اشر كنا ذكرنا: 


5 .ب 2 الرهن الرسمي 


وهذا كما قلنا باتفاق بين الدائن والمدين على أن يكون أمام موظف رسمي 
يوثق اتفاقهما بتسجيله في السجل الخاص ويوقع عليه الطرفان بحظوره. ولا يشترط 
في هذا الرهن قبض المرهون وإنما يكتفي بالتأشير على العقار بأنه مرهون. لأن 
هذا الرهن لا يمكن أن يقع إلا على العقار ولا يصح في المنقول بخلاف الرهن 
الحيازي. ويكون للدائن حق الأولوية في استيفاء دينه عند بيعه» وحق تبعه في أي 
يد ينتقل إليها. وهذا الرهن لم يتطرق إليه فقهاء الشريعة الإسلامية» لأنه ‏ كما 
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يبدو لم يقع في التعامل فلم يتكلموا فيه. ولكن يمكن القول بجوازه في الوقت 
الحاضر لأن تسجيل هذا الرهن في السجل الرسمي يقوم مقام القبض. ولأن 
الغرض من الرهن توثيق الدين وضمان استيفائه وهذا المقصود حاصل في هذا 
النوع من الرهن . وقد نص عليه القانون المدني المصري في المادة .)٠٠١١(‏ 


۷ د ج- حق الاختصاص 


اشنا إليه من قبل وخلاصته أنه حق عيني تبعي يتقرر للدائن على عقار 
مملوك للمدين بموجب أمر يصدره القاضي بناء على حكم بالدين واجب التنفيذء 
وبناء على طلب هذا الدائن. وهذا الحق له شبه بالرهن الرسمي فيما يرتبه للدائن 
من حقوق» ومن جهة عدم وروده إل على العقار وأنه لا يحرم المدين من حيازة 
هذا العقار. ولم أقف على قول لفقهاء الشريعة الإسلامية عن هذا الحق ومدى حق 
الدائن الذي استحصل حكماً بدينه في التقدم إلى القاضي بمثل هذا الطلب ولكن 
يبدو لي أن لا مانع من الأخذ به إذا أمر به ولي الأمر باعتباره رأياً اجتهادياً. 


۸ - د - حق الامتیاز 


وهذا الحق مضمونه أولوية يقررها القانون لبعض الحقوق بجعل الوفاء بها 
مقدماً على غيرها من الحقوق من ثمن عين معينة من أموال المدين أو من ثمن 
جميعهاء كما ذكرنا من قبل. وهذه الأولوية في إيفاء بعض الديون خروج على 
قاعدة مساواة الدائنين العاديين في استيفاء ديونهم من أموال المدين حتى إذا لم تف 
أمواله لإيفاء جميع الديون قسمت عليهم قسمة الغرماء أي بنسبة ديونهم. ولكن 
وجود حق امتياز لأحد الدائنين يجعله مفضلاً على الآخرين فيستوفي دينه أولآً ثم 
يليه الدائنون الاخرون. ولا يقبت هذا الحق إل بنض بالقانون. .وقد عرفت المادة 
)١١(‏ من القانون المدني المصري حت الامتياز بأنه (أولوية يقررها القانون لحق 
ا يوجد مثل هذا الحق في الفقه الإسلامي؟ يوجد ما 
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يمكن القياس عليه أو يستأنس به» فقد جاء في فقه الحنفية في تعدد المتفق عليهم 
أي تعدذ المستحقين للنفقة ‏ إذا كان من تجب عليه النفقة لا يستطيع الإنفاق 
عليهم جميعاً ففي هذه الحالة» كما جاء في (الدر المختار) في فقه الحنفية يقدم 
الأحق في النفقة كما في الأبوين وفي الأب والطفل. قال صاحب الدر المختار «لو 
لم يقدر على نفقة أحد والديه فالأم أحق. ولو له أب وطفل فالطفل أحق به..» 
قال ابن عابدين تعليقاً على هذا القول: قوله: «فالأم أحق لأنها لا تقدر على 
الكسب ويؤيده ما رواه أبو داود والترمذي وحسنه عن معاوية القشيري» قلت 
يا رسول الله : من أبر؟ قال أمك. قلت ثم من؟ قال أمك. قلت ثم من؟ قال أمك . 
قلت ثم من؟ قال أباك ثم الأقرب فالأقرب»”". وكذلك نص الحنابلة على أن نفقة 
الزوجة تقدم على سائر الأقارب". وعلى هذا يجوز تقديم ديون بعض الدائنين 
على بعض في الاستيفاء إذا ضاقت أموال المدين عن إيفائها جميعاً وبالتالي يجوز 
لولي الأمر أن يعين ما تكون به الأولوية لبعض الديون في الاستيفاء من أموال 
المدين لمعنى في الدين الذي يستحق الأولوية. 


الفرع الرابيع 


68 تعريفه 


يمكن تعريف الحق الشخصي في الفقه الإسلامي» بما ذكرناه من تعريف له 
في القانون الوضعي» لأن معناه وعناصره معروفة لدى الفقهاء» ولهذا يعرفون 
(العقد) وهو مصدر مهم من مصادر الالتزام ‏ والالتزام هو الحق الشخصي منظور 
فيه إلى المدين ‏ «بأنه عبارة عن ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول 


)۱( الدر المختار ورد المحتار ج٠‏ ص 1١1‏ . 
(۲) كشاف القناع في فقه الحنابلة ج۳ ص .۳٠١‏ 
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الآخر على وجه يظهر أثره فى المعقود عله والمعقود عليه» هو محل 

أو موضوع الحق الشخصي . وقد يكون إعطاء الشيء - أي نقل ملكيته - وقد يكون 

عملاً» كتعاقد مريض مع طبيبه على إجراء عملية جراحية له» وقد يكون امتناعاً عن 
.0( 

عمل جرى العرف بجوازه”''. 


٠‏ - التفريق بين الحق الشخصي والحق العيني 


وما قلناه في أوجه التفريق بين الحق الشخصي والحق العيني في فقه القانون 
الوضعي يقال هنا ولهذا نرى فقهاء الشريعة الإسلامية يرتبون نتائج هي في الحقيقة 
ناتجة عن الفروق بين هذين الحقين. فيقولون مثلاً أن (حق الملكية) وهو حق 
عيني» حق دائم لا يقبل التوقيت في أصله بينما الحقوق الشخصية» مثل عقد 
الاستئجار يقبل ذلك وينتهي دائماً إما بانتهاء مدته أو بموت المؤجر أو بموت 
المستأجر عند الحنفية. وكذلك يرتبون على حق الملكية حق التصرف الكامل 
بموضوع هذا الحق تصرفاً مباشراً للمالك» وليس الأمر كذلك بالنسبة لما للدائن 
قبل المدين إذ لا يستطيع اقتضاء حقه من مدينه إل بواسطة المدين على وجه 
الاختيار منه أو على وجه الإجبار عليه من قبل القاضي . 


1 كتابنا مدخل لدواسة الشريعة الإسلامية ص 57 
(؟): كايا المدخل لدراسة الشريعة الإسلاعية صن #17 


١ك‎ 


الفرع الخامس 
الحقوق المعنوية أو الذهنية ومنها 
(حق المؤلف) 
015 2 تمهدد 


مه 


ذكرنا فيما سبق أن المقصود بالحقوق المعنوية» أو الحقوق الذهنية كما 
يسميها البعض ترد على أشياء معنوية غير محسوسة هي من نتاج فكر الإنسان» 
ومنها حق المؤلف على مصنفه. وإن القانون الوضعي اعترف بهذه الحقوق وقرر 
لها حمايته» ورتب على ذلك لصاحبها حقوقاً معنوية منها حقه في نسبة نتاجه إليه 
والتفرة بنثيرة إذا أزاد ذلك :+ : الخ. كما اعترف بحقه في ا (مادياً) من 
هذا النتاج وكل ذلك بشروط معينة أشرنا إليها فيما سبق. ونريد هنا أن نتبين حكم 
الشريعة الإسلامية بهذه الحقوق من جهة اعترافها بها وما ترتبه لها من حماية وما 
تقرره لأصحابها من حقوق» ونقتصر في بحثنا هنا على حق التأليف» أو حق 
المؤلف» بالنطاق الذي اعترف به القانون الوضعي وأقره للمؤلف . 


۲ د حق المؤلف جديد على الفقه الإسلامي 

لم يتطرق الفقهاء القدامى في بحوثهم عن الحقوق» عن حق المؤلف على ما 
يصنفه أو يؤلفه لأنهم كما يبدو لم يروا حاجة لمثل هذا البحث» لعدم تعامل الناس 
به» ولا مطالبة لأحد بمثل هذا الحق. ولكن الأمر اليوم قد اختلف تماماً» وأصبح 
من المتعارف عليه والشائع بين الأفراد وأصحاب النتاج الفكري المطالبة بحقوقهم 
المادية عن هذا النتاج ولزوم اختصاصهم به والتفرد بالتصرف فيه» بما يناسبه من 
تصرف» كما يتصرفون في موضوع حقوقهم المالية الأخرى. 


of 


هل النتاج الفكري مال؟ 


التتاج الفكري أو الذهني مثل تصنيف المصنفات ذات الأصالة العلمية 
أو الابتكار في موضوع أو في العرض أو في التبويب هي من نوع (المنافع). وقد 
اختلف الفقهاء في اعتبار المنافع من الأموال. فقال الحنفية: المنافع لا تعتبر 
أموال» واستدل الحنفية على عدم مالية المنافع بأن المال ما يمكن إحرازه وحيازته 
وادخاره لوقت الحاجة» والمنافع لا تقبل الحيازة والادخار لأنها أعراض لا تبقى 
زمانين بل تحدث آنا بعد آن فلا يمكن إحرازها وبالتالي لا تعتبر مالآ فهي قبل أن 
تحدث معدومة» والمعدوم ليس بمال» وبعد حدوثها لا يمكن اراز وما 
لا يمكن إحرازه لا يسمى مالاً. ولكن إذا لم تكن بذاتها مال إل أنها تصير مالآ 
بالعقد كالإجارة ‏ استحساناً - لورود النص بذلك وجريان العرف به . واحتج 
الجمهور على مالية المنافع» بأن المال مخلوق لصالح الآدمي» والمنافع كذلك. 
وبأن حيازة المنافع ممكنة بحيازة أصلها ومحلها. وبأن الأعيان إنما تكون مال 
باعتبار الانتفاع بهاء لأن الانتفاع بها هو المقصودء فما لا ينتفع به لا يكون مال 
فكيف تسلب المالية عن المنافع ولولاها لما صارت الأعيان أموالا؟"“ وأيضاً 
فالشرع الإسلامي أجاز أن تكون المنافع مهراء والمهر لا يكون إلا مال بدليل قوله 
تعالى : لوأل نک تاو ره ذلك أن E‏ تسوا امول کم نین عد سور کے 4 ۳ فالمنافع 
إذن من الأموال. كما أن العقد يرد على المنافع وتصير مضمونة به وهذا آية كونها 
مالآء إذ لو لم تكن مالا في ذاتها لما صارت مال بالعقد لأن العقود لا تقلب 
حقائق الأشياء بل تؤكد خصائصها؟؟؟. 
)١(‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق للزيلعي جه ص 774. 


(۳) سورة النساءء الاية 5؟. 


(:) كشف الأسرار شرح أصول البزدوي ج١‏ ص ١۷۲ ١9١‏ . 


ا 


‰4 .2 الراجح أن المناقع أموال 


وقول الجمهور هو الراجح» فالمنافع تعتبر أموالآء لما احتجوا به» وبدلالة 
الحديث الصحيح الذي رواه الإمام البخاري في صحيحه عن سهل بن سعد 
الساعدي» وفيه: أن النبي ييه قال للرجل هل معك من القرآن شيء؟ قال معي 
فو ذا وور ذف نال ا اه فد انها بدا مغك ن الان نود 
ترجم الإمام البخاري لهذا الحديث بقوله: «باب التزويج على القرآن وبغير صداق» 
وقال ابن حجر العسقلاني تعليقاً على ترجمة البخاري (أي على تعليم القرآن وبغير 
صداق مالي» ثم قال ابن حجر بهذا الحديث: واستدل به على جواز جعل المنفعة 
صداقاً ولو كان تعليم القرآن" . وبهذا الحديث النبوي الشريف وبغيره من الأدلة 
قال الشافعية والظاهرية والزيدية بمالية المنافع. وكذلك قول الإمام أحمد بن حنبل 
في إحدى الروايتين عنه مجتمعاً بحديث الرسول بي ولأن تعليم القرآن أو سورة منه 
مخف عة ما عاد تاليا مرا مها توا أو ها كذلك قال الفائلوة 
بجعل تعليم القرآن مهراً للزوجة» أن يكون المهر تعليمها صناعة معينة أو يعلمها 
فقهآ أو لغة أو نحواً أو غير ذلك من العلوم الشرعية أو العلوم المباحة . 


6 .2 النتاج الفكري والعرف 


هذا وقد جرى العرف على اعتبار النتاج الفكري ومنه وضع المصنفات 


() المغني لابن قدامة الحنبلي ج٦‏ ص 1۸ - 4٤1۸ء‏ المجموع شرح المهذب للنووي ج6١‏ 
ص 484» المحلى لابن حزم الظاهري ج94 ص 404» شرح الأزهار في فقه الزيدية ج؟ 
ص ۲٥۵‏ . 

(4) المغني جا ص 1۸۲ - 1۸۳ المجموع شرح المهذب ج١٠‏ ص ۰٤۸٤‏ المحلى لابن حزم 
ج٩‏ ص ۰٤۹٤‏ شرح الأزهار فى فقه الزيدية ص ۲١۸ - ۲٥۵١‏ . 
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معنوي على مؤلفه» حق معنوي بنسبته إليه وانفراده بحق نشره وتوزيعه. وحق مالي 
يتمثل بقابلية هذا النتاج الفكري للمعاوضة المادية. والعرف يصلح أن يكون مصدراً 
للحقوق ما دام لا يخالف نصاً شرعياً ولا مبدأ من مبادىء الشريعة الإسلامية وهو 
هنا لا يخالف شيئاً من نصوص الشريعة ومبادئها. بل يمكن أن يقاس حق المؤلف 
المادي على نتاجه الفكري» على حق (المعلم) فيما يتقاضاه من عوض مادي على 
إلقائه المحاضرات العلمية والتدريسية وكل الفرق أن (المعلم) يلقي دروسه شفوياً 
وتعليمه شفاهاً والمؤلف يضع تعليمه في كتاب مطبوع يتداوله الناس فهو أولى 
بالعوض المادي من (المعلم). 


0 - حق المؤلف ووضع القواعد لتنظمه 

وما دام أن حق المؤلف» مصدره كونه (منفعة) لا شك فيها وبالتالى يعتبر 
مالآ والمال يصلح للمعاوضة ويؤكد كونه مال تعامل الناس به واعتبارهم إياه من 
الحقوق المالية فإنه يستطيع أن يتعاقد مع الناشر على طبع مؤلفه والاتفاق معه على 
كيفية هذا الطبع وعدد المطبوع ومقدار العوض الذي يستحقه كما يجوز لولى الأمر 
أن يضع القواعد التنظيمية لهذا الحق وكيفية حمايته» وليس في ذلك ما يخالف 
الشريخة الإسلاهية. 


الفصل الثاني 
أركان الحق 
1ه ركنا الحق ْ 

قلنا فيما سبق أن الحق مصلحة مادية أو معنوية مقررة لشخص يحميها 
القانون. ومن هذا يتبين أن للحق ركنين هما: صاحب الحق» ومحل الحق. 
رصاحت الق نهو الشف 
٨۸‏ منهج البحث 

وبناء على ما تقدم نقسم هذا الفصل إلى المباحث التالية : 

المبحث الأول : أشخاص الحق فى القانون الوضعى . 

المبحث الثانى : أشخاص الحق فى الشريعة الإسلامية. 

المبحث الثالث: محل الحق فى القانون الوضعى . 


المبحث الأول 
أشخاص الحق في القانون الوضعي 
4 - المقصود بالشخص في اصطلاح القانون" 
الشخص في اللغة العادية هو الإنسان أو الفرد. ولكن في الاصطلاح القانوني 
)١(‏ الدكتور أنور سلطان» المرجع السابق ص ۲٠۷‏ . 
)۲( الدكتور البدراوي › المرجع السابق. ص اير ها 
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يراد به معنى خاص» فالشخص في القانون هو من يتمتع بالشخصية القانونية» وهي 
صلاحية اكتساب الحقوق وتحمل الواجبات. وتثبت هذه الشخصية القانونية لكل 
تات هكد ولد زارمه خيس وفاتهه: ويقتصر عمل القائوة علن رة الاعدراف 
بها وتقريرها. وهذه الشخصية القانونية التي تثبت لكل إنسان تثبت أيضاً لبعض 
رفغاف ك الان وا اف ي رات ريس العام 
اعتبارية أو معنوية» ولها - كالإنسان الطبيعي ‏ صلاحية اكتساب الحقوق وتحمّل 
الواجبات . فإلى جانب الأشخاص الطبيعيين نجد الأشخاص الاعتباريين» فلا بد 
من الكلام عنهما للتعريف بهما وذلك في مطلبين متتاليين: الأول: للشخص 
الطبيعي . والثاني : للشخص الاعتباري . 


المطلب الأول 
الشخص ١‏ لر )۱( 

2 تمهيد 

الشخص الطبيعى هو الإنسان الفرد وقلنا أن الشخصية القانونية - وهى أهلية 
الوجوب ‏ تثبت له بمجرد ولادته حيأء وتلازمه طيلة حياته وتنتهي بوفاته. ومتى 
ولد الإنسان حيآ اختير له اسم يتميز به عن غيره» وتحدد مركزه القانوني في 
عليها الشرح اصطلاح (الحالة). وقوام هذه (الحالة) أو عناصرها هي انتساب 
الشخص إلى دولة معيئةٌ ) وإلى أسرة معيئة ) وإلى دين معين ٠.‏ ومن باشر الإنسان 
تصرفات قانونية» افترض أن له محلاً يخاطب بشأنهاء وهذا المحل هو الذي يسمى 
في الاصطلاح ب (الوطن). ويلاحظ أن الأفراد وإن تساووا في الشخصية القانونية؛ 
أي في أهلية الوجوب إل أنهم يختلفون في ما يسمى ب (أهلية الأداء) وهي تعني 


٠٠١ البدراوي» المرجع السابق ص 7 وما بعدهاء وأنور سلطان» المرجع السابق ص‎ )١( 
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مدى صلاحياتهم في صدور الأفعال منهم على وجه يعتد بها. وعلى هذا فالكلام 
عن الشخص الطبيعي يقتضينا الكلام عن بدء الشخصية القانونية التي يتمتع بها 
وانتهائها وعن مميزات الشخصية القانونية وهى الحالة (التى تحدد مركزه بالنسبة 
إلى دولة معينة وإلى أسرة معينة وإلى دين معين) والاسم هو وسيلة التعرف عليه 
- أي على الشخص الطبيعي - وأخيراً الوطن الذي يساعد في العثور على المكان 
الذي يقيم فيه. ثم نتكلم عن الأهلية التي يتمتع بها سواء كانت أهلية وجوب 

الفرع الأول: بدء الشخصية القانونية وانتهاؤها. 

الفرع الثاني : مميزات الشخصية القانونية ‏ الميزة الأولى ‏ الاسم . 

الفرع الثالث: الميزة الثانية - الحالة . 

الفرع الرابع : الميزة الثالثة ‏ الموطن . 


الفرع الخامس : الأهلية. 


الفرع الأول 
بدء الشخصية القانونية وانتهاؤها 
(مدة الشخصية) 


١‏ - بدء الشخصية القانوئية للإنسان يولادته حياً 


تبدأ الشخصية القانونية للإنسان بتمام ولادته حيء وعلى هذا نص القانون 
المدني المصري في مادته )1١(‏ إذ قال (شخصية الإنسان تبدأ بتمام ولادته حياً) 
وكذلك نص القانون المدني اليمني في المادة (78) إذ قال (الشخصية القانونية 
للانتناة عبد بساف OO‏ 


۴0۹4 


وتثبت حياة المولود بكل ما يستدل به عليها من صوت المولود وبكائه 
وتنفسه وحركته. وواقعة الميلاد من الوقائع المادية التي يمكن إثباتها بكل وسائل 
الإثبات بما فيها شهادة الشهود. 


9 7 أهلية الجنين (الحمل المستكن) 


تثبت للجنين في بطن أمه أهلية وجوب ناقصة يكتسب على أساسها بعض 
الحقوق التي لا تحتاج إلى قبول: كالإرث والوصية» ولكن لا تثبت عليه حقوق 
للغير. وقد نصنّ القانون المصري قانون المواريث رقم (۷۷) لسنة )۱۹٤۳(‏ على أنه 
(يوقف للحمل من تركة المتوفى أوفر النصيبين على تقدير أنه ذكر أو أنثى) وكذلك 
تمن القانون المد اليم على توريك التحمل وة الوضية لو ن ولك جا 
أخذ الموقوف له من تركة قريبه المتوفى والموصي به» وإن ولد ميتا رد الموقوف 
إلى ورثة المتوفى أو الموصى. فالقانون المدنى اليمنى والقانون المدنى المصري 
متماثلان بالنسبة للمركز القانوني للجنين في بطن أمه. بالنسبة إلى إثبات واقعة 
الولادة ؤولادة اسن خا وها إلى ذلك 


۴۳ - انتهاء الشخصية القانونية بالوفاة 


تنتهي الشخصية القانونية للإنسان بانتهاء حياته أي بموته. والموت واقعة 
مادية يمكن إثباتها بجميع وسائل الإثبات المعتبر كما نصت على ذلك المادة )١١(‏ 
من القانون المدني المصري وكذلك نص القانون المدني اليمني بالمادة (7) على 
أن (الشخصية القانونية للإنسان تبدأ بتمام ولادته حياً وتنتهي بموته). فالأصل في 
انتهاء الشخصية القانونية أن يكون بالموت حقيقة ولكن تنتهي أيضاً بالموت 
الحكمي . بالنسبة للمفقود» فما المقصود بالمفقود وما أحكامه ومتى يحكم بموته؟ 
هذا ما نبيئه في الفقرة التالية. 


)١(‏ المادة 7١١‏ من القانون المدني اليمني. 


۳1۰ 


4 2 مركز المفقود 

المفقود هو الغائب الذي لا يعرف حاله: أحي هو أم ميت. وتحكم أمور 
المفقود وما يتعلق به أحكام الشريعة الإسلامية وما شرّع بشأنه من قوانين وضعية» 
وهذا في مصر فقد نصت المادة (؟") من القانون المدني المصري (يسري في شأن 
المفقود والغائب الأحكام في قوانين خاصة فإن لم توجد فأحكام الشريعة 
الإسلامية) وكذلك نص القانون المدني اليمني في المادة (04) على بعض أحكام 
المفقود مثل تعيين وكيل عنه أو اعتماد الوكيل الذي وكله المفقود قبل فقده... 
الخ . 


6 9 حكم المفقود 
أحكام المفقود تختلف باختلاف الحالات التي يكون فيها وهي: 
أولاً: حكمه في حالة فقده وقبل أن يصدر القاضي حكماً بموته. 
ثانياً: حكم المفقود في حالة حكم القاضي بموته وأثر ذلك . 


ثالثاً: الحكم في حالة ظهوره حيآ بعد أن صدر الحكم القضائي بموته. ولكل 
من هذه الحالات الثلاث أحكام خاصة تتعلق بالمفقود نفسه وبذوي العلاقة به. 
نذكر بعض الأحكام المتعلقة بهذه الحالات» والتفصيل موجود في كتب الفقه 
الإسلامي . 


5 حكم المفقود في حالته الأولى في القانون المصري 

حكم المفقود طيلة مدة فقده أنه يعتبر حياً بالنسبة لحقوقه التي كانت له قبل 
فقده وبالنسبة للأحكام التي تترتب على ثبوت موته» ويعتبر ميتاً في حق اكتساب 
حقوق جديدة أي يعتبر ميتاً في حق الأحكام التي تنفعه وتضر غيره وتترتب على 
ثبوت حياته . وعلى ذلك يكون حكم المفقود في هذه الحالة ما يلي : 


نا 


أولاً: مال المفقود لا يقسم على ورثته لأنه يعتبر حياً في حقوقه التي كانت له 
قبل فقده ومنها بقاء ملكيته. وتبقى عليه النفقة في ماله على من كانت تجب لهم 
عليه كنفقة زوجته وأولاده لأن سقوط النفقة حكم يترتب على موته» وقد اعتبرناه 
حياً فلا تسقط عنه النفقة الواجبة لغيره. وكان مقتضى ذلك بقاء الرابطة الزوجية 
وعدم التفريق بينه وبين زوجته» ولكن القانون رقم (160) لسنة ۹ » في مصرء 
أجاز للزوجة أن تطلب إلى القاضي تطليقها طلاقاً بائناً إذا غاب الزوج بلا عذر سنة 
فأكثر إذا تضررت من بعده عنها ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه. 


ثانياً: المفقود لا يرث أخداً ممن مات وهو لا يزال يعتبر مفقوداً ولا يستحق 
ما يوصي به له» لأنه يعتبر ميتاً بالنسبة لهذه الأحكام التي تكسبه حقوقاً جديدة» 
ولكن قانون المواريث المصري نص على الاحتفاظ بنصيبه من الميراث وكذا ما 
أوصي له به» على فرض أنه حي حتى يتبين أمرهء فإن ظهر أنه حي أخذ الموقوف 
له من ميراث ووصية» وإن حكم عليه بالوفاة أي اعتبر ميتاً بحكم القاضي رد 
الموقوف إلى مستحقيه . 


۷ - حكم المفقود في حالته الأولى في القانون اليمني"') 

يظل ماله ملكا له ولا يقسم على ورثته لأنه يعتبر حياً طيلة مدة فقده» 
والإنسان لا يورث وهو حي. ولا تسقط عنه النفقة الواجبة عليه شرعاآً لزوجته 
وأولاده ومن يلزمه الإنفاق عليهم. وبالنسبة لزوجته نصت المادة (00) من قانون 
الأسرة اليمني على أنه لزوجة الغائب في مكان مجهول أو خارج الوطن فسخ عقد 
نكاحها بعد انقضاء سنة واحدة لغير المنفق وبعد سنتين للمنفق. أما بالنسبة لميراثه 
من الغير فقد نصت المادة (۴۷) من قانون المواريث اليمني: بأن النصيب الشرعي 
للمفقود يخرج من التركة ويوقف» فإن ظهر المفقود حياً حقيقة أو بحكم الحاكم 
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وقت موت المورث أخذه وإل فإن نصيبه الموقوف يوزع على من يستحقه من 
الواركة وت وا ارا 


۸ 9 حكم الحالة الثانية للمفقود في القانون المصري 


وهذه الحالة» هي الحكم من القاضي بموت المفقود أي باعتباره ميت ويترتب 
على هذا الحكم من تاريخ صدوره ما يترتب على موت المفقود حقيقة في هذا 
الوقت» وذلك بالنسبة لحقوقه. وأما بالنسبة لمال غيره فيعتبر من يوم الفقد. 
ورتا على ذلك بها يا 

أولاً: يرد نصيبه الذي أوقف له من الميراث إلى من يستحقه من الورثة وقت 
موت مورثه. وكذلك الوصية ترد إلى ورثة الموصي وعلى هذا نصت المادة (55) 
من قانون المواريث المصري» بقولها: «يوقف للمفقود من تركة مورثه نصيبه فيهاء 
فإن ظهر حياً أخذه» وإن حكم بموته رد نصيبه إلى من يستحقه من الورثة وقت 
موت مورثه). 

ثانياً: أما أمواله فتعتبر تركة يوم الحكم بموته» وتقسم هذه التركة بين ورثته 
الموجودين وقت الحكم. كما نص على ذلك قانون المواريث المصري. 

ثالثاً: تعتد زوجة المفقود عدة الوفاة اعتباراً من تاريخ صدور حكم القاضي 
بموته ما لم يكن قد طلقت منه قبل ذلك» ولها بعد انقضائها أن تتزوج بمن تشاء. 
وعلى هذا نصت المادة (۲۲) من المرسوم بقانون رقم (6؟) لسنة (۱۹۲۹). 


9 . الحالة الثانية للمفقود والحكم الواجب فيها في اليمن 
يصدر القاضي حكمه القاضي باعتبار المفقود ميتاً وفقاً لما جاء في المادة 


)١١١(‏ من قانون الأسرة اليمني بعد مضي أربع سنوات من غيابه إذا كان خروجه 
فى حالة يغلب معها الهلاك كفقده فى حالة الحرب. أما إذا كان خروجه فى سياحة 
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فلا يصدر القاضي حكمه إل بعد مضي )7١(‏ سنة من تاريخ ميلاده. فإذا أصدر 
القاضي حكمه بموت المفقود فإن الأحكام المترتبة على ذلك هي ما يأتي. 
أولاً: يوزع ماله باعتباره تركة - إلى ورثته الموجودين وقت الحكم بموته. 
ثانياً: يرد نصيبه الذي أوقف له من تركة مورثه إلى مستحقيه وترد الوصية له 
إلى ورثة الموصي. 


ثالثاً : تعتد زوجة المفقود عدة الوفاة من تاريخ الحكم بموته ولها بعد أن 
تنقضي عدتها أن تتزوج يمن تشاء. 


٠‏ 9 الحالة الثالثة/ ظهور المفقود حياً بعد الحكم في مصر 

إذا صدر حكم القاضي بموت المفقود فإن ما يترتب عليه ما يأتى : 

أا اة امزال القن فسعت من وره كانه روه إن كانت قاشمة 
اوش الباقي منهاء وكذلك يفعل بالنسبة للموصى به يسترده من أيدي ورثة 
الموصى أو الباقى منه. ولا يضمن هؤلاء شيئاً إذا كانوا قد استهلكوا ما آل إليهم 
هيزانا أونوضة لأن يدهم عليه كانت يداً شرعية استولوا عليه بإذن شرعي وحكم 
شرعي سليم. وكذلك الحكم إذا خرج مال الإرث أو الوصية إلى أيدي الغير فلا 
يرجع المفقود هذا الغير بحجة استحقاقه لهذا المال الموروث أو الموصى به لأن 
الغير تملك هذا المال بسبب شرعي من يد تسوغ لها كل التصرفات الشرعية. 


ا بالنسبة لزوجته التي اعتدت كل عدة الوفاة فإنها تعود إليه إذا لم تكن 
قد تزوجت غیره» أو تزوجت بغيره ولم يدخل بهاء أو يكون قد دخل بها وهو عالم 
بحياة المفقود وقت العقد أو قبل الدخول بهاء وتكون الزوجة لزوجها الثاني إذا 
دخل بها غير عالم بحياة المفقود ما لم يكن قد عقد عليها في عدة وفاة الزوج 
الأول. وهذا كله ما قضت به المادة الثانية من القانون رقم )7١0(‏ لسنة (197*0) 
المصرى . 


ون 


64١‏ حكم الحالة القالثة في القانون اليمدي 

وهذه الحالة هي فيما إذا حكم القاضي بموت المفقود ثم ظهر أنه حي» فإن 
الحكم الواجب التطبيق في هذه الحالة في اليمن هو كما يأتي : 

أولاً: بالنسبة لماله الذي وزع كتركة على ورثته فإنه يسترده أو الباقي منه ولا 
يضمنون ما استهلكوه من هذا المال كله أو بعضه لأنهم بسبب شرعي هو حكم 
القاضي . 

ثانا ال لما كان مهحور لدي كرك ی ارا كان موصو لذ كانه 
يسترد ما بقي بأيدي ورثة قريبه أو ورثة الموصي ولا يضمنون ما استهلكوه أو باعوه 
منها. 

ثالثاً: بالنسبة للزوجة» إن كانت قد طلبت فسخ النكاح للغيبة ‏ غيبة زوجها - 
وحكم القاضي لها بذلك ثم تزوجت بعد انقضاء عدتها ثم ظهر زوجها الأول حياً 
فهي زوجة الثاني لا الأول أما إذا تزوجت بعد الحكم بموته وبعد أن اعتدت عدة 
الوفاة فهي للأول لا الثاني لأنها لم تطلب الفسخ للغيبة» وهذا ما نصت عليه المادة 
)١١(‏ من قانون الأسرة اليمني. 


۳۹۵ 


الفرع الثاني 
الميزة الأولى للشخصية القانونية 
(الاسم) 


۲ - الاسم من حقوق الشخصية والمميزة لها 

لكل إنسان الحق في أن يميز ذاته باسم من الأسماء» الذي هو في الواقع من 
حقوق الشخصية ومن علاماتها المميزة لها بحيث لا تختلط بغيرها. وترتب على 
ذلك أن الإنسان يبقى محتفظاً باسمه ما بقيت شخصيته» ولا يجوز له أن يتصرف 
في اسمه أو ينزل عنه للغير. كما أن الحق في الاسم لا يسقط بالتقادم أي بعدم 
استعمال ولو لمدة طويلة» فلو أن إنساناً لم يستعمل لقب أسرته مدة كان له الحق 
في العودة لاستعماله مهما طالت مدة عدم استعماله. كما لا يجوز للإنسان أن يبدل 
في اسمه أو يغيره بل يجب عليه أن يلتزم في تلك الحدود التي رسمها القانون. ثم 
أن أي اعتداء على اسمه عن طريق استعمال الغير له أو انتحاله يعطى لصاحب 
الان فلب مهن ذلك من اة ال وار وله لع ن اله رر 
بذلك الاستعمال.. 


۳ - تكوين الاسم 


يتكون الاسم عادة من الاسم الشخصي واللقب وهو اسم الأسرة التي ينتمي 
إليها الشخص. وهذا اللقب ‏ لقب الأسرة ‏ يكون مشتركاً بين جميع أفراد الأسرة 
الواحدة. والقانون المدني المصري لا يسمح للمرأة أن تحمل لقب زوجهاء بخلاف 


TT 


الحال فى القوانين الغربية» فتبقى المرأة في مصر مثلاً محتفظة باسمها الأصلي 
ولقب أسرتها . قلقت الاس لی الأولاة ولا يلحق الزوجة. 


5 6 الاسم التجاري 


والمقصود بالاسم التجاري: الاسم الذي يتخذه شخص أو شركة لتمييز 
متجره أو تجارته وقد يكون هو نفس الاسم المدنى للشخص ف انيما اک وفى 
الحالتين يكون الاسم التجاري عنصراً من عناصر المتجر المادية» ويكون بالتالي ذا 
طابع مالي فتسري عليه أحكام الحقوق المالية فيجوز التصرف فيه أو التنازل عنه 
للغير وتملكه بالتقادهم”"' . 


الفرع الثالث 
الميزة الثانية للشتخصية القانونية 
(العحالة) 


٥‏ 2 تعريف حالة الشخص 

الحالة هي مجموع من الصفات يترتب على توافرها آثار قانونية معينة تؤثر في 
تحديد ما للشخص من حقوق وما عليه من واجبات. وقوام (الحالة) وعناصرها هي 
انتساب الشخص إلى دولة معينة وإلى أسرة معينة وإلى دين معين”"“. ويلاحظ هنا 
أنه لا تأثير - في الأصل ‏ (لحالة) الشخص أي مركزه في الدولة أو الأسرة على 
حقوقه الشخصية أي على حرياته العامة لآن هذه الحقوق تثبت للإنسان لمجرد 
آدميته ودون النظر إلى أي اعتبار”" . 


. ۲۱١۹ أنور سلطان» المرجع السابق» ص‎ (Y) 
° البدراوي» المرجع السايق ص‎ (r) 
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5 - العنصر الأول للحالة ‏ انتساب الشخص إلى دولة معينة - 


ينتسب كل شخص عادة إلى دولة معيئة يرتبط بها برباط الجنسية. ويكون من 
مواطنيها. فالجنسية علاقة بين الفرد والدولة تفيد إنسابه إليها واعتباره من 
مواطنيها. أو هي صفة في الشخص تفيد ما ذكرناه. وتحديد الجنسية إما أن يتم 
على أساس قاعدة الدم فيأخذ الولد جنسية أبيه» وأحياناً جنسية أمه» وإما أن يتم 
تحديد الجنسية على أساس قاعدة محل الميلاد بإعطاء الشخص جنسية الدولة التى 
يولد على إقليمها بصرف النظر عن جنسية أبويه» والجنسية في الحالتين تعتبر 
جنسية أصلية تثبت للشخص عند ولادته على أساس رابطة الدم ا وهئاك 
ما يسمى بالجنسية الطارئة أو اللاحقة أو المكتسبة وهي التي تكتسب بعد ولادة 
الشخص عن طريق الزواج أو التجنس أو أي سبب آخر غير رابطة الدم أو رابطة 
الإقليم . 
۷ - أهمية الجنسية للإنسان 

وتظهر أهمية الجنسية للإنسان من جهة التمتع بالحقوق» فحامل جنسية 
الدولة يعتبر من الوطنيين فيها ويتمتع بالحقوق السياسية وغيرها. بينما من لا يحمل 
جنسية هذه الدولة يعتبر (أجنبياً) فلا يتمتع بمثل ما يتمتع به (الوطني) من حقوق 
سياسية» بل وربما لا يساويه أيضاً في التمتع بالحقوق المالية كما لو كان ممنوعاً 
عليه تملك العقارات مطلقا أو تملك نوع منها مثل الأراضي الزراعية . 


۸ - العنصر الثاني للحالة ‏ انتساب الشخص إلى أسرة معيذة“ 


الأسرة مجموعة من الأفراد الذين تربطهم رابطة القرابة. والقرابة قد يكون 
سببها الزوجية وهذه قرابة الزوج وزوجته. وقد يكون سببها الاجتماع في أصل 
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۸ 


مشترك واحد وتسمى قرابة الدم أو قرابة النسب. وقد يكون سببها العلاقة بين الزوج 
وأقارب الزوج الآخر وهذه قرابة المصاهرة. 


Î 


وهذه القرابة قائمة على أساس الاشتراك في أصل واحد» وعلى هذا نصت 
المادة (47) من القانون المدني اليمني» إذ قالت «أقارب الشخص هم الذين 
يجمعهم معه أصل مشترك» ونصت المادة )۳١(‏ من المجموعة المدنية المصرية 
على أن (أسرة الشخص تتكون من ذوي قرباه ويعتبر من ذوي القربى كل من 
يجمعهم أصل مشترك). ويستوي في هذه القرابة أن يكون التفرع عن طريق الذكور 
أو الإناث فالشخص يتصل بأقرباء أبيه وبأقرباء أمه على حد سواء. 

وقرابة النسب نوعان: الأول: قرابة مباشرة. والثاني: قرابة الحواشي. 
والقرابة المباشرة أو قرابة الأولادء هي القرابة التي تنحصر في عمود النسب» أي 
قرابة من نزل بعضهم من بعض مباشرة» فهي قرابة الأصول والفروع» وهذا ما 
نصت عليه المادة (454) من القانون المدني اليمني بقولها: «القرابة نوعان: قرابة 
مباشرة وقرابة غير مباشرة» والقرابة المباشرة هي الصلة بين الأصول والفروع› 
والقرابة غير المباشرة هي الصلة بين شخصين يجمعهما أصل مشترك دون أن يكون 
أحدهما فرعاً للآخر. كما نصت المادة )١(‏ من القانون المدني المصري على أن 
«القرابة المباشرة هي الصلة بين الأصول والفروع» والأصل هو من نزل عنه 
الشخص سواء من ناحية أبيه أو من ناحية أمه. والفرع هو كل من نزل عن غيره. 


أما قرابة الحواشي» وهي قرابة غير مباشرة» فتقوم بين أشخاص يشتركون في 
أصل مشترك دون تسلسل عمودي فيما بينهم» فهي قرابة بين أشخاص لم ينزل 
بعضهم عن بعض مباشرة ولكن يجمعهم أصل مشترك. وفي هذا المعنى تقول 
الفقرة الثالثة من المادة )١(‏ من القانون المدنى المصري «أن قرابة الحواشي هي 
الراكلة وق ساد a‏ أكون E‏ 
تفترض وجود كل من القريبين على عمود نسب خاص» ويجتمعان عند الأصل 
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المشترك» وعلى هذا يعتبر من الحواشي الإخوة والأخوات والأصل المشترك بينهم 
الأم والأب ويعتبر الحواشي أيضاً الأعمام والعمات وفروع هؤلاء بعضهم لبعض. 
هذا وتحسب درجة القرابة المباشرة وغير المباشرة على أساس أن كل طبقة تقدر 
بدرجة مع استبعاد حساب اال أو الأصل المشترك فقد نصت او 2 من 
القانون المدني اليمني على أن «تحسب صلة القرابة المباشرة على أساس أن كل 
درجة القرابة غير المباشرة باعتبار الفرع درجة صعود إلى الأصل المشترك ثم نزولا 
منه إلى الفرع الآخر ولا يحسب الأصل المشترك» وكذلك نصت المادة (۳۷) من 
القانون المدني المصري على كيفية حساب درجة القرابة المباشرة أي القرابة بين 
الأصول والفروع فقالت: «يراعى في حساب درجة القرابة المباشرة اعتبار كل فرع 
درجة عند الصعود للأصل بخروج هذا الأصل» كما نصت المادة )۳١(‏ من القانون 
المدني المصري على كيفية حساب درجة القرابة بين الحواشي فقالت: «وعند 
حساب درجة الحواشي تعد الدرجات صعوداً من الفرع للأصل المشترك بعد درجة» 
فالقانون اليمنى والمصري متماثلان فی كيفية حساب درجة القرابة المباشرة وغير 
المباشرة» أي بين الأصول والفروع» وبين الحواشي. فمثلاً في القرابة المباشرة إذا 
أردنا حساب القرابة بين الجد وابن ابنه وجدناها درجتين: إذ يحسب ابن الابن 
بدرجة ثم الابن بدرجة فيكون المجموع درجتين» أما الجد وهو الأصل فلا يدخل 
فى الحساب . والمثال على حساب درجة القرابة بين الحواشى» حساب القرابة بين 
أولاد العم فإننا تجدها بأربع درجات لأن أبن العم رحست درجة وأبوه درجة أما 
الجد الأصل المشتكر فلا يحسب فيكون المجموع درجتين من جهة ابن العم إلى 
جده. وبالمثل هناك درجتان من الجهة الأخرى أيضاً فيكون المجموع أربع درجات 
هي درجة القرابة بين أولاد العمومة وهي أيضاً بين أولاد الخؤلة. 

ب قرابة المصاهرة. 

والمراد بها العلاقة التي تقوم بين أحد الزوجين وأقارب الزوج الآخرء فقد 
نصت المادة (۴۷) من القانون المدني المصري على أن «أقارب أحد الزوجين 


ون 


يعتبرون من القرابة والدرجة بالنسبة إلى الزوج الآخر» فكأن الأسرة تشمل إلى 
جانب الأقارب عن طريق النسب أو الدم الذين سبق ذكرهم من الأصول والفروع 
والحواشي» تشمل أيضاً أقارب الزوج الاخر أي أصوله وفروعه وحواشيه» فالزوج 
يرتبط بأقاربه هو برابطة النسب» ويرتبط بأقارب زوجته برابطة المصاهرة ولهذا يعد 
من أقارب الشخص أبو زوجته وأمها وأخوتها وأخواتها. . الخ. ويلاحظ هنا أن 
أقارب الزوج لا يدخلون في أسرة أقارب الزوجة بل يعتبرون فقط أقارب للزوجة 
هي نفسهاء كما أن أقارب الزوجة لا يدخلون في أسرة أقارب للزوج بل هم فقط 
أقارب الزوج نفسه. فقرابة المصاهرة لا تربط بين أقارب الزوجين بل هي تربط بين 
أقارب أحد الزوجين والزوج الاخرء فلا قرابة بين شقيق الزوج ووالد الزوجة 
وأمها. وتحسب درجة القرابة فى المصاهرة كما تحسب فى قرابة النسب تماماً فقد 
شع الال 600) من الفانون ا ری ایآ انارت اح اللاو جين 
يعتبرون في نفس القرابة والدرجة بالنسبة للزوج» فمثلاً إذا أردنا أن نحسب درجة 
القرابة بين الزوج وابن عم زوجته» حسبنا أولا درجة القرابة بين الزوجة وابن عمها 
فتكون نفس درجة قرابتها له هي نفس درجة قرابة زوجها له. وحيث أن درجة قرابة 
ابن العم هي في الدرجة الرابعة فيكون ابن عم الزوجة قريباً لزوجها من الدرجة 
الرابعة أيضاً. وكذلك يكون أبو الزوجة قريباً للزوج من الدرجة الأولى وأخوتها 
وأخواتها أقارب زوجها من الدرجة الثانية» وعمها وعمتها وخالها وخالتها أقارب 
لزوجها من الدرجة الثالئة. ويلاحظ هنا أن صلة الزوج بزوجته ليست صلة مصاهرة 
بل هي صلة زوجية. 


48 2 أهمية الانتساب إلى أسرة معينةء وآثار القراية 


الانتساب إلى أسرة معينة يعني وجود قرابة بين أفرادهاء إضافة إلى صلة 
الزوجية بين الزوجين. وتظهر أهمية هذه القرابة» وصلة الزوجية في تحديد الحقوق 
والواجبات العائلية . أي فى تحديد ما يسمى ب (حقوق الأسرة) تبعاً لمركز الفرد في 
الأسرة. ولكن إلى جائب هذه الحقوق غير المالية التي يترتب على القرابة فإن 
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القرابة تنشى؛ حقوقاً مالية وهي الحق في الإرث والحق في النفقة. وبالإضافة إلى 
ذلك فهناك آثار تترتب على نوع القرابة من ذلك اعتبار القرابة مانعاً من موانع 
الزواج فقرابة النسب تحرم على الإنسان الزواج بأربع طوائف من الأقارب هم: 
الأصول والفروع وفروع الأبوين وفروع الأجداد والجدات بمرتبة واحدة فقط «أي 
العمات والخالات لا غير». ومن آثار القرابة أيضاً ما نصت عليه المادة (11) من 
قانون السلطة القضائية على أنه: يكون القاضي ممنوعاً من نظر الدعوى ويجب عليه 
التدنحي عن نظرها من تلقاء نفسه ولو لم يطلب الخصوم ذلك في الأحوال التالية: 

-١‏ إذا كان قريباً أو صهراً لممثل النيابة العامة أو لأحد الخصوم أو وكيله 
حتى الدرجة الرابعة. 

۲ إذا كان له صلة قرابة أو مصاهرة للدرجة الرابعة ‏ أي لأحد الخصوم ‏ 
أو بأحد أعضاء مجلس إدارة الشركة المخاصمة وبأحد مديريها. 


٠١‏ .. الميزة الثالثة ‏ اتساب الشخص إلى دين معين 


وهذا هو العنصر الثالث من عناصر (الحالة) للشخص» فما زال للدين أثر في 
نطاق الأحوال الشخصية وحقوق الأسرة» في مصر ونحوها من البلاد الإسلامية 
التي أخذت بالقوانين الوضعية» ولكن تركت مسائل الأحوال الشخصية تحكمها 
الشرائع الدينية لمواطنيها لا سيما الشريعة الإسلامية. وعلى هذا الأساس اختلفت 
الحقوق والواجبات التي تثبت للشخص في نطاق الأحوال الشخصية بناء على نوع 
الدين الذي ينتسب إليه. فللمسلم مثلاً حق الطلاق وله الجمع بين أربع زوجات 
بخلاف غير المسلم. ومن ذلك أيضاً اعتبار اختلاف الدين مانعاً من الإرث فقد 
نصت المادة السادسة من قانون المواريث المصري على أنه «لا توارث بين مسلم 
وغير مسلم ويتوارث غير المسلمين بعضهم بعضأ». 


VY 


الفرع الرابع 
الميزة الثالثة للشخصية القانونية 
(المواطن) 


١‏ - قعريف الموطن 

الموطن هو المكان الذي يفترض أن الشخص يباشر فيه أعماله القانونية وأنه 
هو المكان الذي يخاطب فيه بشأن هذه الأعمال. فالموطن إذنء» هو المكان الذي 
يعتد به في مخاطبة الشخص في شؤونه القانونية» فإليه توجه الأوراق المطلوب 
aE Î‏ يا فمجنة النهرى أن لزنلا راف فيا أن علي اتن كذ 
المكان يتم تحديد المحكمة المختصة بنظر النزاع أو في تحديد مكان الوفاء 
الالتزام. وبعبارة موجزة يعتبر الموطن المقر القانوني للشخص”'. 
7 كيفية تحديد الموطن 

ويمكن تحديد موطن الشخص وفق أحد تصورين: الواقعي أو الحكمي. 
والتصور الواقعي مقتضاه أن يتحدد الموطن بالمكان الذي يقيم فيه الإنسان عادة» 
فالموطن فى هذا التصوير الواقعى أو الحكمى. والتصور الواقعى مقتضاه أن يتحدد 
العوطن جالكان. الذي يقيم فيه الإنسناة عاد #الموطن في بهذا التضويل الراقين 
هو محل الإقامة المعتاد. أما التصوير الحكمى للموطن فمقتضاه أن يتحدد الموطن 
بالمكان الذي ايرد فيه الجر الرعسى. اعمال السعص ومصتالحه وين المكان 


)١(‏ مكررء البدراوي» المرجع السابق ص 757 2555 وأنور سلطان المرجع السابق 
ص ۲۲۲ . 
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الذي يقيم فيه عادة. فمركز الأعمال اور ك التشاط الرئيسي هو الذي يحدد موطن 
الشخصء وعلى ذلك يفترض افتراضاً قاطعاً بأن الشخص موجود حيث يوجد مركز 
أعماله. وبناء على هذا التصوير الحكمي لا يمكن أن يكون للشخص إلا موطن 
واحد ذلك أن مناط الموطن في هذا التصور هو المركز الرئيسي للأعمال» والمركز 
الرئيسي للأعمال لا يكون إلا واحداًء فإذا كان للشخص عدة مراكز للأعمال فلا بد 
أن يكون من بينها واحد فقط هو الذي يعتبر مركزاً رئيسياً وبالتالي يكون هو 
موطنه. ولكن في التصوير الواقعي يمكن تعدد الموطن كما لو كان لش.خص 
زوجتان وكل منهما تقيم في بلد وقسم إقامته بينهما كان معنى هذا أن لهذا الرجل 
موطنين. كما يمكن تصور انعدام الموطن وفقاً لهذا التصوير الواقعي الذي يبني 
موطن الشخص على مكان إقامته المعتادء فمعنى ذلك أنه إذا لم يكن للشخص 
محل مستقر يقيم فيه على وجه الاعتياد لم يكن له موطن ما. ومثال ذلك البدو 
الرحل الذين لا يقر لهم قرار في مكان معين. ويلاحظ أخيراً أنه في التصوير 
الواقعي للموطن لا يشترط لتحقق الموطن للشخص الإقامة الدائمة فى المكان دون 
انقطاع» لأن المنظور إليه وجود عنصر الاستقرار والإقامة المعتادة في هذا المكان 
فلا يضر غيبة الشخص مدة عن هذا المكان وبنيته الرجوع إليه بعد قضاء حاجته 
التي استلزمت مفارقة مكانه الذي يقيم فيه حيث يقضي حاجته ويعود إليه. 


26 الموطن في القانون اليمني”© 


نصت المادة السابعة من قانون المرافعات اليمنى على أن (الموطن هو المكان 
الذي يقيم فيه الشخص عادة). وقضت المادة الثامنة منه بأنه يجوز أن يكون 
للشخص الواحد في وقت واحد أكثر من موطن. وتظهر أهمية الموطن في القانون 
اليمني أن الأوراق القضائية مثل صحيفة الدعوى والإنذار وإعلان الأحكام القانونية 
يجب أن تسلم للشخص أو تترك له في موطنه وهذا ماقضت به المادة )۱١(‏ من 
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قانون المرافعات اليمني. وأن المنظور إليه في تحديد اختصاص المحاكم محلياً هو 
موطن الشخص كما تنص بذلك المادة (01) من قانون المرافعات اليمني» وأن 
الوفاء بالالتزامات يكون في موطن المدين ما لم يتفق على غير ذلك» كما تنص 
على ذلك المادة (009) من القانون المدني اليمني . 

هذا وإن الموطن للشخص في اليمن إما أن يكون اختيارياً وإما أن يكون 
قانونياً وإما أن يكون إلزامياً. فالموطن الاختياري هو الذي يختاره الشخص بأن 
يجعل فيه محل إقامته المعتادة» والموطن القانوني هو الذي يحدده القانون بالنسبة 
للقاصر ومن في حكمه وهو وفقاً للمادة (9) من قانون المرافعات موطن النائب عنه 
قانوناً. والموطن الإلزامي هو المكان الذي اتخذه الشخص لتنفيذ عمل قانوني معين 
فقد نصت المادة السابعة من قانون المرافعات اليمني على ذلك بقوله: «ويكون 
المكان الذي يباشر الشخص فيه تجارة أو مهنة أو حرفة أو وظيفة موطناً بالنسبة 
لإدارة هذه الأعمال. 


ل 


الأهلية 
4 - أهلية الوجوب وأهلية الأداء7١)‏ 


قلنا أن الشخصية القانونية تثبت للإنسان بمجرد ولادته» وتعني هذه الشخصية 
صلاحية الشخص لأن تثبت له حقوق ولأن تقرر عليه واجبات. ويطلق على هذه 
الصلاحية أيضاً اصطلاح (أهلية الوجوب). على أن التمتع بالحقوق وقابلية 
الشخص لتحمل الواجبات شيء» وقدرة الشخص على أن يقوم بالأعمال التي تتولد 
عنها تلك الحقوق وهذه الواجبات أو الالتزامات شيء آخر. وهذه القدرة على 
مباشرة الأعمال القانونية التي تتولد عنها الحقوق والالتزامات هى التى تسمى فى 
الاصطلاح ب (أهلية اللائ اخ الأداء هي القدرة على مباشرة الأعمال القانونية 
أي صلاحية الإنسان لتوجيه إرادته توجيهاً من شأنه إحداث الأثر القانوني الذي 


يريده. 


ر 


6 2 مفاط أهلية الأداء 


مناط أهلية الأداء هو التمييزء لأنه بهذا التمييز تصبح إرادته صالحة لتفهم ما 
تتوجه إليه وما تنشده من إحداث أثر قانونى معين. ويترتب على ذلك أن الشخص 
إذا كان فاقداً للتميز كان فاقداً لأهلية الأداءء وإذا كان غير مستكمل للتمييز كان 
ناقص الأهلية» وإذا استكمل التمييز ببلوغه عاقلاً رشيداً كان كامل أهلية الأداء. 


. ۲۲۸ وأنور سلطان» المرجع السابق ص‎ ء۸١‎ ۳۷١ البدراوي» المرجع السابق ص‎ )١( 
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5 2 قواعد الأهلية من النظام العام 


أحكام الأهلية تعتبر من النظام العام فلا يجوز الاتفاق على ما يخالفها فلا 
يجوز للشخص مثلاً أن ينزل عن أهلية الوجوب أو أهلية الأداء ولا الاتفاق على 
تعديلها وعلى هذا نصّت المادة )٤۸(‏ من القانون المدني المصري بقولها اليس 
لأحد النزول عن أهليته ولا التعديل في أحكامها». 


۷ه 2 تدرج الإنسان فى أهلية الداع 


فنا إن اط أهلية الأدام هي التفيية > «العميو تانر تسن الإتبان وعلى هذا 
يمكن اعتبار تدرج الإنسان في أهلية الأداء ثلاثة أدوار يمر بها من حين ولادته إلى 
وفاته وهي : 


الدور الأول: من حين ولادته إلى سن السابعة من عمره» ويكون الشخص 
في هذا الدور صغيراً غير مميز ويعتبر عديم أهلية الأداء» وعلى هذا نصت المادة 
(45) من القانون المدني على أن (كل من لم يبلغ السابعة يعتبر فاقداً للتمييز) وفي 
القانوث العدني البمي اعت ر سن التمييز بعش سنوات: 


الدور الثاني: ويبدأ من سن التمييز (سبع سنوات) إلى سن الرشد. وفي هذا 
الدور يكون الشخص صبياً مميزاء ولكن غير كامل التمييز ومن ثم يعتبر ناقص 
الأهلية» وعلى هذا نصت المادة (57) من القانون المدني المصري (كل من بلغ 
سن التمييز ولم يبلغ سن الرشد. . . يكون ناقص الأهلية). 


الدور الثالث: ويبدأ من بلوغ الشخص سن الرشد وينتهي بالوفاة. وسن 
الرشد هي )١١(‏ سنة ميلادية كاملة. وفي هذا لفون يعس كفي الما قينا 
ومن ثم كامل الأهلية وعلى هذا نص القانون المدني المصري في مادته (55). وفي 
القانون المدني اليمني اعتبر سن الرشد ب )١9(‏ سنة. 


ا 


٨۸‏ _ تصرفات الشخص نظراً لأهلية الأداء 

الصبي غير المميز لا تعتبر تصرفاته حتى ما كان نافعاً نفعاً محضاً له فهو غير أهل 
لقبول الهبة مثلاً. أما الصبي المميز فتعتبر تصرفاته النافعة له نفعاً محضاً كقبول الهبة. 
ولا تعتبر الضارة له مثل تبرعاته بأمواله. وأما الدائرة بين النفع والضرر كالبيع والشراء 
فتعتبر قابلة للإبطال لمصلحة القاصر في مصر. أما البالغ الرشيد فتعتبر جميع تصرفاته 
سواء كانت النافعة له أو الضارة به أو الدائرة بين النفع والضرر. 


۹ 2 عوارض الأهلية 


قد يعرض على الأهلية ‏ أهلية الأداء - بعد كمالها ما يؤدي إلى انعدامها 
أو نقصانها. وهذه العوارض هى الجنون والعته والسفه والغفلة» وقد نص على هذه 


أولاً ‏ الجذون والعته 

والجنون هو ذهاب العقل لافة تصيب الشخص فتفقده التمييز. أما العته فهو 
نقصان العقل واختلاله لا زواله بالكلية كالجنون» ولكن القانون المدني المصري 
واليمني قد ساوى بينهما في الحكم فاعتبرهما فاقدي التمييز» عديمي الأهلية. فقد 
نصت المادة (01) من القانون المدني اليمني (من لم يبلغ سن التمييز أو بلغها 
مجنوناً أو معتوهاً يكون فاقد الأهلية) وفي القانون المدني المصري نصت المادة 
(88)اس المجموفة المد على انه إلا كرون اهلا لماشو ترف الندية ان 
فاقد التمييز لصغر في السن أو عته أو جنون. 


١‏ ثائياً ‏ السفه والغفلة 


YA 


صاحبها إلى التصرفات الرابحة أو بقبوله فاحش الغبن في تصرفاته. وقد نص 
القانون المدني المصري على أن تصرفات السفيه وذي الغفلة تعتبر كتصرفات الصبي 
المميز إذا وقعت بعد قرار الحجر عليها (المادة ٠٠١‏ من القانون المدني المصري) 
وفي القانون المدني اليمني: أن حكم السفيه حكم الصبي المميز بعد صدور حكم 
الحجر عليه (المادة 14) من القانون المدني اليمني. 


المطلب الثاني 
1 ھ هم الاعتباري1(7) 


۲ - تمهيد وتعريف 

ذكرنا أن الشخصية القانونية تثبت للإنسان من وقت ولادته. فالإنسان هو 
الشخص في نظر القانون» ولكن ليس هو الشخص الوحيد بل يوجد بجانبه ما 
ينمي بالشخصن النعتوي ال الاطباري ررك الشخصن العطوي أو الاعطيازي بات 
كل مجموعة من الأشخاص أو الأموال تقوم لتحقيق غرض معين ويمنحها القانون 
الشخصية القانونية لتحقيق ذلك الغرض. 


۳ 2 عتناصر وحود الشخص الاعتياري 

لا بد لنشوء الشخص الاعتباري من توافر عنصرين: 

الأول: عنصر موضوعي وهو وجود جماعة من الأشخاص أو مجموعة من 
الأموال بقصد تحقيق غرض معين مشروع. 

الثاني : عنصر شكلي وهو أن يكون هناك اعتراف من الدولة لتلك الجماعة 


)١(‏ الدكتور البدراوي» المرجع السابق» ص ٤١١‏ وما بعدها. وأنور سلطان» المرجع السابق 


۳۷۹ 





من الأشخاص أو لتلك المجموعة من الأموال بالشخصية القانونية» وأن يكون 
اعتراف الدولة بذلك صريحاً أو ضمنياً بقرار يصدر من إحدى سلطات الدولة. 


4 - انتهاء الشخص الاعتباري 


قلنا أن ابتداء قيام الشخص المعنوي .أو الاعتباري يكون من تاريخ اعتراف 
الدولة بالشخصية القانونية لهذا الشخص المعنوي أو الاعتباري. وينتفى هذا 
الشخص الاعتباري بأسباب متعددة» منها: انتهاء الأجل المحدد له في سند إنشائه 
ومنها: إذا تحقق الغرض من إنشائه» ومنها: إذا ثبت استحالة تحقيق هذا الغرض» 
ومنها: انقضاءه بالحل» وهذا الحل قد يكون اختباريا yT‏ لهذا الشخص 
الاعتباري كالاتفاق على حل الجمعية أو الشركة وقد يكون الحل إجبارياً أي بقرار 
من السلطة الإدارية أو بحكم قضائي. ومتى انتهت شخصية الشخص المعنوي 
صفيت ذمته أي سددت ديونه من أمواله ووزع المتبقي من أمواله وفقاً لما جاء في 
سند إنشائه . 


6 د مدى د القانونية ا 
ا 0 0 71 أن هذه الشخصية لا يمكن أن 5 الشخصية 
كل 55 وکو ا 0 من ا وج الشخص اا فهناك : في 
الواقع قيدان على شخصية الشخص الاعتباري . 

أحدهما : مستمد من طبيعته وتكوينه. 

والثاني : لبن إنشائه وبيان ذلك أن هناك الحقوق الملازمة لصفة 
الإنسان وهذه لا يمكن أن ت تتقرر للشخص الاعتباري بحكم طبيعته» فحقوق ا 
الناشئة شئة عن الزواج والطلاق والقرابة كحقوق الإرث والنفقة والنسب ونحوها تثبت 


۸۰ 


للإنسان باعتباره كائناً طبيعياً ولا يمكن أن تقرر للشخص الاعتباري. ولهذا نصت 
المادة )١69(‏ من القانون المدني المصري على أن (الشخض الاعتباري يتمتع 
بجميع الحقوق إل ما كان منها ملازماً لصفة الإنسان الطبيعية وذلك في الحدود 
التي قررها القانون) ونصت المادة (40) من القانون اليمني على أن (الشخص 
الاعتباري يتمتع ب بجميع الحقوق وفق سند إنشائه إل ما كان منها متصلاً بصفة 
الإنسان الطبيعية) 3 الثانى الوارد على شخصيته القانونية مستفاد من الغرض 
الدى أشي من أجل :هذا لشن عجاري .ويطلى حل .هذا اليد عا (ميداً 
التخصص) أو (قيد التخصص) فشخصية الشخص الاعتباري ومدى ما يتمتع به من 
حقوق يجب أن يظل مقصوراً على ما هو لازم لتحقيق الغرض الذي من أجله وجد 
الشخص الاعتباري. فمثلاً لا يجوز لجمعية خيرية أن تمارس التجارة للربح لأنها 
أنشئت لغرض مالي. ولا يجوز لشركة أنشئت للقيام باستغلال معين أن تقوم 
بأعمال قانونية لا تتصل بهذا الاستغلال. 


- خصائص الشخصية للشخص الاعتياري 
يتميز بذمة مالية خاصة به مستقلة عن ذمم الأشخاص المكونين له. ونتكلم فيما 
يلي بإيجاز عن هذه الخصائص . 

- أولاً: الاسم 


للشخص الاعتباري كالشخص الطبيعي اسم يعرف به ويميزه عن الأشخاص 
الاخرين و يعجحب أن ينص على هذا الاسم ف سيك إنشائه » وهو يسمتمك عادة من 


ثانياً: موطن الشخص الاعتباري 
للشخص المعنوي موطن خاص به مستقل عن موطن أعضائه أو منشئيه. 


۴A۱ 


ويتحدد موطنه بالمكان الذي يو جد فيه مركز إدارته. ويتحدد مركز إدارة الشخص 
المعنوي عادة في نظامه الأساس. وإذا كان للشخص الاعتباري فروع في أماكن 
مختلفة» فيعتبر المكان الذي يوجد به كل فرع من هذه الفروع موطناً نخاصاً 
بالأعمال المتعلقة بهذا الفرع . 

6 . ثالثاً: الحالة 


الشخص الاعتباري ليشت إلى اة ية ولا إلى دين معين ولك يست 
إلى دولة معينة أي يتمتع بجنسية دولة معينة» وهذه الجنسية مستقلة عن جنسية 
أعضائه . 
١‏ د رايعاً: الذمة 

للشخص الاعتباري ذمة خاصة به مستقلة عن ذمة الأشخاص المكونين له. 
الشخص الاعتباري كما لا يجوز لدائني الشخص الاعتباري الرجوع على الأموال 
اللخاصة لهؤلاء الأشخاص . 
الاه 2 أفواع الشخص الاعتياري (المعدوي) 


الشخض المعنوي أو الاعتباري ينقسم إلى قسمين: أشخاض عامة تخضع 
القانون الخاص . 


۲ 2 الأشخاص المعذنوية العامة 
وعلى رأس هذه الأشخاص الدولة» فالدولة شخص معنوي» بل هي أقدم 


TAY 


الأشخاص المعنوية وهي تكتسب شخصيتها من اعتراف الدول بها. وبجانب الدولة 
توجد سلطات محلية هي المحافظات والمدن والقرى. كما نجد المؤسسات العامة 
وهي المصالح العامة التي تنشئها الدولة وتمنحها شخصية مستقلة عنها وعن 
المحافظات والمدن لتقوم بأحد المرافق العامة كالتعليم ومثالها الجامعات. 


۳ _ الأشخاص المعنوية الخاصة 

وعلى رأس هذه الأشخاص المعنوية الخاصة المؤسسات والجمعيات الخاصة 
ذات النفع العام وهي مؤسسات ينشئها الأفراد أو جمعيات خاصة لم تنشئها الدولة 
أو فروعها. وهذه الأشخاص المعنوية الخاصة تنقسم إلى قسمين: 

الأول: جماعات الأشخاص. 

والثاني : مجموعات الأموال. ومن القسم الأول: الشركات» والشركة جماعة 
من الأشخاص تسعى إلى غاية مادية. أما الجمعية فهي جماعة من الأشخاص تقوم 
لتحقيق غرض معين غير الربح المادي كغرض خيري أو ديني أو رياضي. أما 
مجموعات الأموال فهي حبس مال ذي ريع على تحقيق ورعاية غرض معين ومثالها 
الوقف وهو نظام مستمد من الشريعة الإسلامية. 


FAY 


المبحث الثاني 
أشخاص الحق في الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
الشخص الطبيعي 

٤4‏ 2 الشخص الطبيعي وثبوت الشخصية القانونية له 

الشخص الطبيعي هو صاحب الحق وهو كل إنسان حي» إذ ثبتت له شخصية 
قانونية ‏ أي أهلية وجوب - منذ ولادته» وبها يصير أهلاً لاكتساب الحقوق وتحمل 
الواجبات» ولا خلاف في هذا بين فقهاء الشريعة الإسلامية. 


الفرع الأول 
بدء الشخصية القانونية وانتهاؤها 


٥‏ 2 تيدأ الشخصية القانونية للإنسان 

تبدأ الشخصية القانونية للإنسان من وقت ولادته حياً. ويستدل على حياته 
بكل مظهر من مظاهر الحياة مثل صوت المولود وحركاته كبكائه وتنفسه وتحرك 
أعضائه . كما أن واقعة الولادة» وهى واقعة مادية تثبت بكل وسائل الإثبات. ومن 
هنا يكون مناط أهلية الوجوب هو (الحياة) أي كون الإنسان حياً» وحيث إن هذه 


الحياة تبدأ فيه على نحو کامل علد ولادته» فيكون بلع أهلية وجوبه من وقفت 
ولادته . 


كن 


"لاه ثبوت أهلية وجوب ناقصة للجنين 

۰ وتثبت للجنين وهو في بطن أمه شخصية قانونية ناقصة أو أهلية وجوب ناقصة 
على أساسها يصلح لاكتساب الحقوق التي لا تحتاج إلى قبول وهي حق الإرث 
والوصية والاشتراك فى غلة الوقف ولكن بشرط أن يولد حيآء أما الالتزامات فهو 
لا يلتزم ا جنين. فإذا ولد ميتاً رد ما أوقف له من ميراث أو وصية 
أو غلة وقف إلى مستحقي ذلك . 


۷ - انتهاء الشخصية القانونية للإنسان 


وتنتهى الشخصية القانونية للإنسان بموته لأن مناطها الحياة وقد فاتت بالموت 
للمفقود. 


٨‏ .2 المفقود 

المفقود هو الذي غاب عن أهله أو بلده ولا يدري أهو حي أم ميت ولا يعلم 
لان 
4 2 القاعدة فى حال فقده 


القاعدة فى حال فقده» أي قبل أن يتبين حاله» وقبل أن يصدر القاضي حكمه 
يموثه هي : (يعتبر حياً في حی ماله » نيت :"في حق ين وعلى هذا لا يورث 
ننه" أن" الاتعنات ل بوريق وس الو وال للف ل برض TT‏ اساي لان 


الشرط فى الوارث أن يكون حياً وقت موت مورثه» وحياة المفقود غير متيقنة وقت 


نا 





وفاة قريبه . ولكن یو قف له حخصة من الميراث باعتباره حا على وجه الاحتياط 
لا على وجه الاستحقاق2©0. فإذا ظهر حياً أخذ الموقوف له من الميراث»: وإن ظهر 
ميتاً أو حكم بموته رد الموقوف له من المال إلى ورثة المتوفى . 


() 


٠‏ 2 هکم زوحة المفقود 

ولزوجة المفقود طلب التفريق من زوجها إذا توافرت شروط معينة يختلف 
الفقهاء فى تقديرهاء والقاضى يجيبها إلى طليها بعد مضى المدة التى قررها الفقهاء 
وهي أربع سئوات على رأي بعضهم كالحنابلة والمالكية وهي تستحق النفقة من مال 
زوجها المفقود ما دامت الزوجية باقية. 


0١‏ - حكم القاضي يموت المفقود 

وللقاضى بعد المدة التى يغلب على الظن أنه هلك بعدها أن يصدر القاضى 
حكمه - بناء على طلب ذوي الشأن ‏ بموت المفقود» فتعتد زوجته عدة الوفاة من 
تاريخ صدور الحكم» ويقسم أمواله على ورثته الموجودين في وقت صدور الحكم 
بموته. 


۲ د ظهور المفقود حياً بعد الحكم يموته 


وإذا ظهر المفقود حياً بعد الحكم بموته وكانت أمواله قد قسمت على ورثته» 
فإنه يسترد ما يحده من أمواله فى يل الورثة» وما لم يجده بيك الورثة لاستهلاكه 


() المبسوط ج١١‏ ص 375 ٠۴١‏ شرح السراجية ص ۲۲ء مغني المحتاج ج٣‏ ص 277 
المغني ج ص ۳۲۲ - 0774 كشاف القناع ج؟ ص ٠٥٩1‏ الشرح الكبير للدروير وحاشية 
الدسوقي ج٤‏ ص 487 - 488 . 

(؟) المغني جلا ص ٤۸4‏ كشاف القناع ج۴ ص ۲٠١‏ الشرح الصغير للدروير وحاشية 
الصاوي ج١‏ ص ٥٤١‏ . 


۳A٦ 


رجع عليهم بمثل ماله المثلي أو بقيمته إن كان قيمياً» وبهذا صرح الحنابلة . 

وأما بالنسبة لزوجته» فإن لم تكن قد تزوجت فهي زوجته بنكاحها الأول أي 
لا تحتاج إلى تجديد عقد النكاح معه وبهذا صرح الفقهاء" . وإذا كانت زوجته قد 
تزوجت ولم يدخل بها زوجها الثاني فهي زوجة المفقود ترد إليه بنكاحها الأول» 
فزوجها الأول المفقود ‏ بالخيار إن شاء أرادها فتكون زوجته بالعقد الأول عليهاء 
وبين تركها وأخذ مهرها من زوجها الثاني وعلى هذا أن يعيد عقد النكاح عليها لأنه 
تبين بطلان نكاحها بمجيء زوجها الأول حياً ولآن زوجة الإنسان لا تصير زوجة 
لغيره بمجرد تركه لها . 


الفرع الثاني 
الميزة الأولى للشخص الطبيعي ذي الشخصية القانونية 
ا (الاسم) 


۳ ه تسميةء المولود 


عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي ياء أمر تسمية المولود يوم 

سابعه.. ويستفاد من هذا الحديث الشريف أن تسمية المولود تكون في اليوم 

السابع من ولادته“ ولكن وردت أحاديث أخرجها البخاري تفيد أن النبي بيا سمى 
(UD . 5‏ 
بعض المولودين في يوم ولادتهم"' 1 


.09١ كشاف القناع ج۲ ص‎ )١( 

)۳( المغني ج۷ ص ۰٤۹۲‏ المجموع ج١1١‏ ص ۰1۷٦‏ الشرح الكبير للدروير وسحاشية الدسوقي 
© المي جلاعن 1۹۴ 6: 

. ٠١١ جامع الترمذي وشرحه تحفة الأحوذي ج۸ ص‎ )٥( 

030 صحيح البخاري بشرح العسقلاني ج٩‏ ص ۰0۸۷ وصحيح مسلم بشرح النووي ج4١‏ ص ۱۲١‏ . - 


FAY 





4 .2 اختيار الاسم الحسن 

هذا ومن المستحب اختيار الاسم الحسن للمولود» وتجنب الأسماء القبيحة 
أو التي تكره التسمية بها. ففي حديث أخرجه أبو داود في سننه عن أبي الدرداء 
قال: قال رسول الله علد : لإنكم تدعون يوم القيامة اام وأسماء آبائكم 
فاحسنوا أسماءكم». 


٥‏ 2 يجوز تغيير الاسم 

ويجوز تغيير الاسم إذا كان فيه قبح» أو فيه تزكية لصاحبه» ومن ذلك 
الحديث الذي أخرجه البخاري في صحيحه أن النبي بي غيّر اسم ابن (أبي أسيد) 
لما سأله عن اسمه وقال النبي بي ولكن اسمه: المنذر. وأن (زينب) كان اسمها 
(برة) فقيل : تزكي نفسها. فسمّاها رسول الله رسول الله بلا (زينب)“ هذا وإذا 
حدد ولي الأمر الخطوات الواجب اتباعهاء فعلى ولي الطفل أو من يريد تغيير اسمه 
أن يتبع هذه الخطوات لتغيير اسمه وإعلان ذلك. | 


الفرع الثالث 
حالة الشتخص الطبيعى 
“65 الحالة للشخص الطبيعي من مميزات الشخصية له 
ذكرنا أن مميزات الشخصية للشخص الطبيعي» الاسمء والحالة» وتعني 


انتساب الشخص إلى دولة معينة وإلى أسرة معينة ودين معين» والموطن» وقد 


.19١ سنن أبي داود ج۱۳ ص‎ )1١( 
١١ج وصحيح البخاري بشرح العسقلاني‎ 215٠١ صحیح مسلم بشرح النووي ج٤ ص‎ (۲) 
. 0۷0٥ ص‎ 


A۸ 


۷ = أولاً - انتسابه إلى دولة معينة 


وهذا الانتساب حاصل» فالمسلم يعتبر حاملاً جنسية دار الإسلام ولذلك 
يقول الفقهاء: المسلم من (أهل دار الإسلام) أي منتسباً إليها ومن مواطنيهاء 
وحامل جنسيتهاء وأساس حمل جنسيتها وتابعيته لها هو الإسلام ولهذا فهو في 
والخاصة. وهذا بخلاف (الأجنبي) وهو الذي لاا يحمل جنسية دولة أخرى غير 
الإسلام) برباط عقد الذمة» وبه يصير من (أهل دار الإسلام) وهي تسمية تشعر بأنه 
صار من منتسبيها. ومن المواطنين فيهاء وبالتالي يمكننا القول بأنه يحمل جنسية 
هذه الدار ‏ دار الإسلام ‏ ويكون حمله لهذه الجنسية على أساس عقد الذمة» 
فجنسيته» إذن» بهذا التخريج جنسية لاحقة أو مكتسبة وليست جنسية أصلية كما 
هو الحال بالنسبة للمسله”' . 
٨۸‏ - ثانياً ‏ الانتساب إلى أسرة معينة 

الأسرة كما ذكرناء مجموعة من الأفراد» تربطهم رابطة القرابة» التي ينشئها 
اشتراكهم في أصل مشترك واحد» وتسمى قرابة الدم أو قرابة النسب. وقد يكون 
الرابطة بينهم أعضاء الأسرة هي (الزوجية) وهذه الرابطة خحاصة بالزوجين . 
86 2 رابطة الأصول والفروع والحواشي 

وأفراد الأسرة الذين تربطهم رابطة النسب» أو رابطة الدم قد يكونون من 


الأصول والفروع, وهذه هي القرابة المباشرة» وتختص بالمنتسبين إلى عمود 
النسب . الاباء والأمهات ‏ والمتفرعين عنه كالأبناء والبنات والأجداد والجدات. 


. انظر كتابنا أحكام الذميين والمستأنسين في دار الإسلام في بحث جنسية الذمي‎ )١( 


۴۸۹ 


وقد يكونون من الحواشي وهم الذين يشتركون في أصل مشترك أي دون أن يكون 
أحدهم فرعا للآخر. وللأقارب من هؤلاء مراكز قانونية معينة في ضوء نوع قرابتهم 
بعضهم من بعض» وما يترتب على ذلك من حقوق وواجبات. وكذلك بالنسبة 
للزوجين في علاقاتهما فيما بينهما. 


۰ . قواعد النسب في نظام الأسرة 


وقواعد النسب» أي قواعد تثبيت علاقة كل فرد مع غيره من أفراد الأسرة من 
جهة قرابته القائمة على أساس رابطة الدم» هذه القواعد لا يجوز تغييرها أو الاتفاق 
على ما يخالفها فالولد ينتسب إلى أبيه الذي خلق من مائه على أساس عقد التكاح 
الصحيح بينه وبين أم هذا الولد» وما يترتب على هذه النسبة من نشوء علاقات 
نسبية فيما بينه وبين غيره من أفراد الأسرة. ولذلك يقرر الفقهاء أن في (النسب) 
حق الله وحق صاحب الشأن فيه كالولد فى انتسابه إلى أبيه. أما حق الله فيتمثل فى 
أمره بطاعته فيما شرعه من قواعد بشأن النسب» وأما حق صاحب الشأن في النسب 
كالولد فمن حقه أن ينسب إلى الذي خلقه الله من مائه بنكاح شرعي صحيح»› وما 
يترتب على هذا النست من حقوق للولد على والده ومن حقوق للوالد عليه . وما 
ينشأ من هذا الانتساب إلى أبيه من علاقات أخرى مع الأخرين المتصلين بصلة 
القرابة مع أبيه. 


0١‏ - إبطال نظام التبني 


وحيث أن علاقة أفراد الأسرة تقوم على أساس القرابة القائمة على رابطة 
السب والناشئة عن الرايطة الزوجية الصحيحة » فلا مجال في الشرع لاعتبار أولاد 
الغير من أفراد أسرة الشخص عن طريق تبني هؤلاء الأولاد. ولهذا أبطل الإسلام 
نظام التبني الذي كان معمولا به في الجاهلية ولفترة في أول نزول الإسلام» قال 


تعالى : وا جحل ایام نادم دلکم َنم بكم وله بَوْلُ ال َه ِى 


۳۹۰ 


لبیل 03740 وبإبطال هذا النظام بطلت كل آثاره وهو جعل ولد الغير ولداً شرعياً 
0 وبالتالي لا يكون من أفراد الأسرة 0 يتمتع بحقوقهاء وعلى الذين لهم 
أولاد بالتبني أن يتخلوا عنهم ويقطعوا نسبتهم وينسبوهم إلى آبائهم الحقيقين 
قال تعالى : 0 کل ا 14 


۲ - احتساب درجة القرابة 


وتحتسب درجة القرابة بين بين أفراد الأسرة» سواء كانت القرابة فيما ر بين الأصول 
والفروع» أو فيما بين الحواشي» تحتسب درجة قرابة هؤلاء بنفس الطريقة التي 
ذكرناها من قبل في بحثنا عن انتساب الشخص إلى أسرة معينة في القوانين 
الوضعية» فلا نعيده هنا ونكتفى بالإحالة إليه. 


- قراية المصاهرة 


قلنا إن القانون المصري نص على أن (أقارب) أحد الزوجين يعتبرون في 
نفس القرابة والدرجة بالنسبة إلى الزوج الاخر وتعليقنا وتعقيبنا على ذلك هو: إن 
كان المقصود اعتبار» من ذكرتهم هذه المادة» من أفراد أسرة المسلم» وما يترتب 
لهم من حقوق الأسرة كالنفقة وحق التربية والطاعة» وما إلى ذلك» فهذا غير 
صحيح ولا مقبول في النظر الشرعي» وكذلك إذا أريد بما ذكرء تنزيلهم منزلة أفراد 
الأسرة المرتبطين برابطة الدم والنسب من جهة ما يحل لهم وما يحرم مطلقاً في كل 
شيء وبالنسبة لجميعهم» فهذا أيضاً غير صحيح. ولكن إذا أريد بجعلهم على 
النحو الذي قررته هذه المادة» من جهة ما يترتب على ذلك من بعض الأحكام 
الدنيوية مثل منع القاضي من رؤية الدعوة لأن أحد أطرافها من تربطه به رابطة 
القرابة أو المصاهرة إلى درجة معينة فهذا مقبول شرعاً. 


. ٤ سورة الأحزاب» الآية‎ )١( 
.٥ سورة الأحزاب» الاية‎ )۲( 





4ه الحكم الشرعي في رابطة المصاهرة 
والحكم الشرعي بين الأفراد التي تربطهم فيما بينهم رابطة المصاهرة وهي 
المتأتية من عقد نكاح بين رجل وامرأة؛ أن بعض هؤلاء تقع (حرمة النكاح) فيما 
بينهم بسبب 07 المصاهرة وهؤلاء هم: أ أمهات الزوجات لقوله تعالى: 
مٽ يڪم نک » إلى قوله تعالى : «وَأَْهتُ ايك 4. ب 
ik‏ الربائب وهن بنات الزوجة من غير غير الزوج وكذلك زوجات الأبناء من 
الأصلاب 0 0 الأب. 0 الأصناف ذكرتهم الآية الكريمة وهي : 


ج يڪم 2 عَِحكُْ اه 6 1 * إلى قوله تعالى : ا« ريك شيط 
و ل عر کی ا کک 


تحريم کک زوجة 8 قال رکا ا موس يس سق إلا 


9 
ما قد سَلَفٌ ِنَم ڪان اة وَمَقْكَا وسا سياد 4)9 . وبناء على هذين الاي 
قال الفقهاء أن المحرمات مؤبداً بالمصاهرة أربعة أصناف : 


آولا:“أمهآات الزوجات وإن علون: 
اا زوجات الآباء وإن علون. 
ثالناً: 'زوجات'الأبناء إن من الأصلاب آي اليسوا آبناء بالعبنى - وإن نولوا: 
رابعاً: بنات الزوجة من زوجها السابق لزوجها الحالي”” . 
6 2 ما يترتب على الانتساب إلى أسرة معينة 
ويترتب على الانتساب إلى أسرة معينة» تحديد الحقوق والواجبات لأفراد 
غ2 سورة النساى) الآية ۳ 
(۲) سورة النساءء الاية 77. 


9 -انظر تتصيل القول قي هلا الصاف في كتاينا المفضل قي احكام المرأة والبيت'المسلم 


۴4۲ 





الأسرة بعضهم قبل بعضهم على أساس مراكزهم القانونية داخل الأسرة المبنية على 
نوع القرابة ودرجتها فيما بينهم. ومن هذه الحقوق ما هو من الحقوق المدنية مثل 
حق الطاعة للزوج على زوجته» وحق الولد على أبيه في تربيته. ومنها ما هو 
حقوق مالية مثل حق التوارث بين أفراد الأسرة» وحق النفقة فيما بينهم» وكل ذلك 
موچ راغا وأحكام تفصيلية جاءت بها الشريعة الإسلامية ولا نجد لها نظيراً في 
القوانين الوضعية» مما يجعل (الأسرة) مترابطة متينة متماسكة وبالتالي يكون 
المجتمع الإسلامي متيناً متماسكاً مترابطاً لأن الأسرة هي عماد ا کما 
يترتب الانتساب إلى أسرة معينة تحديد نوع القرابة التي يكون عليها أفرادها فيما 
بينهم وبين غيرهم من الأقارب الذين قد لا يكونون أعضاء الأسرة الواحدة. وفي 
ضوء هذا التحديد قد يمنع الشاهد من الشهادة لقريبه» ويمنع القاضي من النظر في 
دعوى قريبه إلى درجة معينة من القرابة". ونحو ذلك من الأحكام الشرعية 
المترتبة على القرابة التي تربط بين أفراد الأسرة أو التي تقيمها مع غيرهم من 
الأقارب خارج نطاق الأسرة. 


5 . ثالثاً: ومن عناصر الحالة الانتساب إلى دين معين 


الانتساب إلى دين معين أمر مهم للغاية في نظر الشريعة الإسلامية» فعلى 
أساسه يتبين نوع المركز القانوني والشخصية القانونية للإنسان وما يتمتع به من 
حقوق وما يتحمله من واجبات» وما يسري عليه من أحكام. وهذه الحقوق والاثار 
والأحكام التي تترتب على نوع الدين الذي ينتسب إليه الشخص ويعتئقه تدخل في 
نطاق القانون العام والخاص. فعلى أساس (الإسلام) الذي يعتنقه الشخص يصير 
من أهل دار الإسلام ويحمل جنسيتها ويتمتع بكامل الحقوق السياسية والعامة 
والخاصة» وتجب عليه سائر التكاليف الشرعية باعتباره من أهل دارالإسلام كالقتال 


. انظر تفصيل ما قلناه في كتابنا المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم‎ )١( 
(؟) انظر ذلك في كتابنا نظام القضاء في الشريعة الإسلامية.‎ 


4۳ 





في سبيل الله وطاعة ولي الأمر. . إلخ. وفي نطاق المعاملات المالية يلتزم بجميع 
أحكامها. وفي نطاق الجرائم والعقوبات يسري عليه أحكامه وهكذا. أما غير 
المسلمء فهذا يتحدد مركزه القانوني في دار الإسلام على أساس عقد الذمة بالنسبة 
(للذمي) وعلى أساس عقد الأمان المؤقت الذي يدخل به في دار الإسلام ويصير 
(مستأمنا) أي أجنبي في دار الإسلام» مع مراعاة لدين غير المسلم من ذمي 
أو مستأنس إلى الحد الذي رأت الشريعة الإسلامية مراعاته» وبموجب أحكام 
موضوعية وليس بموجب قواعد (الإحالة) أو (الإسناد). 


)١(‏ انظر كتابنا أحكام الذميين والمستأنسين في دار الإسلام. 


۴4€ 


الفرع الرابع 
الموطن 
17 د موطن الشخص 


ذكرنا أن المقصود بالموطن هو المكان الذي يفترض أن الشخص يباشر فيه 
أعماله القانونية» وإنه هو المكان الذي يخاطب فيه بشأن هذه الأعمال. وأنه على 
أساسه يتم تحديد المحكمة المختصة بنظر النزاع الذي يتعلق بمعاملاته. وقلنا أن 
تحديده يكون بموجب أحد تصويرين: الواقعي أو الحكمي. والتصوير الواقعي 
بدي أن ره الترطن بالنكان الذى يقري فيه الإنننان بعادة فالموطن وف :هذا 
التصوير هو محل الإقامة المعتاد للشخص المراد معرفة موطنه ليخاطب فيه بشأن 
معاملاته» ولتعرف المحكمة التي تختص في النظر بشؤون معاملاته هذه. 


٨۸‏ - موطن الشخص في الفقه الإسلامي 


والظاهر لناء أن موطن الشخص بالمعنى الذي ذكرناه يتحدد بالمكان الذي 
يقيم فيه الشخص عادة ونستأنس لما نقول» أن الغالب أن الشخص يعيش في البيت 
الذي أعده لسكناه» وأنه يباشر أعماله حيث يسكن ويقيم» وأنه إذا غادره لبعض 
الوقت لأغراض أعماله فهو في نية الرجوع إليه. وقد أشار القرآن الكريم باختصاص 
لرکو أو ينك أله يقولة ذال +« كام الو هذا ا 6 امك 


و2 و ر و 006 


ال 2 ماع 
کی تَسَمَاْنِسوأوََلْموا علج أهلها»”'' . 
)1١(‏ سورة النورء الآية /اا. 


۳40 


8 - الدليل على أن موطن الشخص حيث يقيم 


ويمكن الاستدلال بأن موطن الشخص في الشريعة الإسلامية هو المكان الذي 
يقيم فيه عادة بما يقرره الفقهاء بشأن المحكمة المختصة بنظر دعاوى الناس» فمن 
أقوالهم في هذا المجالء ما ذهب إليه الحنفية في قولهم: (إذا كان في المصر 
قاضيان» كل واحد منهما في محله على حدة» فوقعت خصومة بين رجلين» 
أحدهما في محلة والاخر في محلة أخرى» والمدعى يريد أن يخاصمه إلى قاضي 
حلت وا لا اباد قال أبو ترما ركه ا تعالن العيرة للمدفن + وال مد 
- أي محمد بن الحسن صاحب أبي حنيفة ‏ لاء بل للمدعي عليه . وعليه الفتوى» 
EAL LA e E‏ مدي سكي 
المختصة بناء على (الموطن) وهو الذي يقيم فيه الشخص عادة» وكل الخلاف 
بينهما أن أبا يوسف نظر إلى (موطن) المدعى وأن محمداً اعتبر موطن المدعى 
عليه. وجاء أيضاً في فقه الحنفية: «ولو تنازع الجندي والبلدي في قضية» وأراد 
كل منهما أن يحكم قاضيه فالعبرة لقاضي المدعى عليه»“ وفي فقه المالكية: «إذا 
كان الشيء المدعى فيه في غير بلد المدعي عليه» فقال ابن الماجشون: الخصومة 
حيث المدعي فيه. وقال مطرف واصبغ ‏ من أصحاب مالك وفقهاء المذهب 
الخالكى جيك الملاعى عله أي كان فى غير يلك المداعن عة وسواء كان 
كلق سهرلة إن ٤ E‏ ۰ 


4 - يجوز لولي الأمر أن يحدد موطن الشخص 


ومع ما قلناه فإن لولي الأمر أن يختار (التصوير الحكمي) الذي ذكرناه» في 
)١(‏ واقعات المفتين في فقه الحنفية تأليف قدري أفندي ص ۲٠۹‏ . 
(۲) نفس المرجع السابق. 


)۳( منح الجليل في مختصر خليل للحطاب ج٦‏ ص 2145 تبصرة الحكام لابن فرحون جا 
ص ۸۳ ۔ .۸٤‏ 


۳۹7٦ 





تحدید موطن الشخص› فيجعل المكان الذي فيه مركز أعمال الشخص هو موطنه 
لا محل إقامته » لأنها من مسائل الاجتهاد الذي يسوع فيها أن يختار ولي ا رأياً 
منها ويأمر بتطبيقه . 


الأهلية فى الشريعة الإسلامية 
٠‏ تعريف الأهلية 


الأهلية في اللغة تعنى الصلاحية» يقال فلان أهل لغمل كذاء إذا كان صالحاً 
للقيام به وفي اصطلاح علماء أصول الفقه تنقسم الأهلية إلى قسمين: أهلية 
الوجوب» وأهلية الأداء. 


١‏ - أهلية الوجوب 


هي صلاحية الإنسان لوجوب الحقوق المشروعة له وعليه"“ أي صلاحيته 
لكأن تيف ارق و فعا الراجيات: وتكرن. كله الأغلية باللا أي ت 
هذه الأهلية للإنسان بناء على ثبوت الذمة له. والذمة في الاصطلاح وصف شرعي 
يصير به الإنسان أهلاً لما له وعليه”'' وهي بهذا المعنى الاصطلاحي تثبت لكل 
لطا راان نولو بولك الأوله .405 بوبالمالن يفون ی رت لو 
على كن القون أذ سام تولك اهل اموي وليه تق اه E‏ 
للجنين ‏ وإن كانت ناقصة ‏ لوجود الحياة فيه وإن لم تكن كاملة» ولذلك تثبت له 
أهلية وجوب ناقصة. ولما كانت حياة الإنسان هي أساس ثبوت أهلية ا 
تلازمه مدى حياته ولا تفارقه حتى الموت . ٠‏ 
(1) شرح المنار لابن ملك وحاشية الرهاوي ص ۹۳١‏ . 
(۲) التوضيح وشرحه للتفتازاني ج۲ ص ١١١‏ . 


)( أصول البزدوي ج۲ ص ۱۳١۷‏ . 


۳4%۷ 





۲ د أهلية الأداء 

وهى صلاحية الإنسان لأن يطالب بأداء الحقوق التي عليه» ولأن تعتبر أقواله 
وأثعالهة ورتب" عليها آثارها الشرعية؛ ٠‏ بحيت إذا صدر مله تضرف كان معتيراً 
ومعتداً به شرعاً وأساس هذه الأهلية (التمييز) لا الحياة. 


۳ - الأهلية الكاملة والناقصة 

كل من أهلية الوجوب والأداء قد تكون ناقصة وقد تكون كاملة نظراً للأدوار 
التي يمر بها الإنسان في حياته من مبدأ تكوينه في بطن أمه إلى انفصاله عنها وتمام 
عقله ثم موته. وهذه الأدوار هي : 

أولا: دور الجنين. 

ثانياً: دور الانفصال إلى التمييز. 

ثالثاً: من دور التمييز إلى سن البلوغ . 

رابعاً: دور ما بعد البلوغ عاقلاً رشيداً. 


٠ ٤‏ د الدور الأول - دور الجدين 


الجنين في بطن أمه قد ننظر إليه كجزء من أمه يقر بقرارها وينتقل بانتقالها 
فح يندم برت الذطة اله وبالثالن تن عله اما الرجر ب وقد تنظ لمن 
جهة كونه نفساً مستقلة ومنفرداً عن أمه بالحياة ومتهيئاً للانفصال عنها وصيرورته 
إنساناً قائماً بذاته» فنحكم بوجود الذمة له وبالتالي تثبت له أهلية الوجوب» وقد 
لوحظت هاتان الجهتان فلم تثبت له ذمة كاملة» كما لم تنف عنه الذمة بإطلاق» 
وإنما أثبت له ذمة ناقصة صالحة للوجوب له لا عليه» فتثبت له الحقوق التى 
لا يحتاج في ثبوتها إلى قبول كالميراث والوصية والاستحقاق في الوقف»ء أ 
الحقوق التي تحتاج إلى قبول كالهبة» فلا تثبت له وإن كانت نفعاً محضاً له. ولا 


۳4۸ 


جنين إنما يستحقها وتثبت له ثبوتاً قطعياً إذا ولد حياء أما إذا ولد ميتاً فلا يثبت له 
شيء مما قلناه من ميراث أو وصية أو استحقاق في الوقف. أما أهلية الأداء فلا 
وجود لها بالنسبة للجنين. 


65 2 الدور الثائي ‏ من الانفصال إلى التمييز 

الجنين متى انفصل حياً ثبتت له ذمة كاملة فتثبت له أهلية وجوب كاملة 
فتجب الحقوق له وعليه. وكان ينبغي أن تجب عليه الحقوق كما تجب على البالغ 
العاقل لكمال الذمة وثبوت الأهلية بهاء إل أنه لما كان نفس وجوب الحق على 
الإنسان ليس مقصوداً لمجرد الوجوب ولذاته وإنما المقصود من الوجوب هو 
حكمه» وهو أداؤه» فكل حق يمكن أداؤه عن الصبي فهذا الحق يجب عليه» وما 
لا يمكن أداؤه عنه لا يجب عليه ويترقب على هذا ما يأتي: 

أولا بالضية العدرق العاف دنا كان ا عزنا ما عفان لفات 
أو نفقة أو أجرة ونحو ذلك فهذه تجب على الصبى إذا وجدت موجباتها عليه لأن 
المقصود منها المال» وأداؤه يحتمل النيابة» ع الولي نيابة عنه. وما كان من 
حقوق العباد عقوبة كالقصاص لا يجب على الصبي لأنه لا يصلح لحكمه وهو 
المؤاخذة بالعقوبة لعدم تمييزه كما أن هذا الحق لا يتحمل النيابة إذ لا يجوز معاقبة 
الولي نيابة عن الصبي. وهذا بخلاف (الدية) تجب على الصبي لأن أداءها يتحمل 
النيابة فتجب عليه ۰ 

ثانياً: حقوق الله تعالى ما كان عبادة محضة كالصلاة لا تجب على الصبى لأن 
العبادات المحضة لا تؤدى نيابةء كما أنه غير مكلف بها لقصور عقله 4 
ولكن العبادات المالية كالزكاة فإنها كذلك لا تجب عند بعض الفقهاء إلحاقاً 
بالعبادات المحضة» وعند بعض آخر من الفقهاء تجب لأنها حق مالى للفقراء 
وأداؤه يحتمل النيابة . ۰ 


۳44 


أما أهلية الأداء فمعدومة تماماً في حق الصبي في هذا الدور لعدم تمييزه ٠‏ 
والتمييز بالعقل أساس أهلية الأداء. ولهذا لا يطالب الصبي بأداء شيء بنفسه» وما 
وجب عليه من حقوق يطالب بها وليه ويؤديها عنه. ولعدم أهليته للأداء لا يترتب 
على أقواله أثر قانوني. 


٠٦‏ - الدور الثالث ‏ من دور التمييز إلى سن البلوغ 


ويبدأ هذا الدور ببلوغ الصغير السنة السابعة ‏ وهو سن التمييز - وينتهي بسن 
البلوغ. وفي هذا الدور تثبت للإنسان أهلية وجوب كاملة» لأنها إذا ثبتت للصغير 
غير المميزء فثبوتها للصغير المميز ‏ وهو أحسن منه حالا - أولى. فتثبت له وعليه 
الحقوق على النحو الذي فصلناه بالنسبة للصغير غير المميز في الدور الثاني. أما 
أهلية الأداء فتثبت للصغير في هذا الدور ناقصة لنقصان عقله وتمييزه» ويترتب على 
ذلك ما يلي: 


والوصية دون الحاجة إلى إجازة من وليه . 


ثانياً: التصرفات الضارة بالصغير ضرراً محضاء وهي تلك التي تخرج من 
ملكه شيئاً بدون مقابل كالهبة» فهذه التصرفات تقع منه باطلة ولا يملك الولي ولا 
الوصي تصحيحها بالإجازة لأنهما لا يملكان مباشرتهما في حق الصغير فلا 
يملكان إجازتهاء لأن مبنى الولاية رعاية مصلحة الصغير» ا من مصلحته 
إخراج شيء من ماله بلا عرض . 


الثاً: التصرفات المترددة بين النفع والضرر بحسب أصلها ووضعها كالبيع 
والإجارة وسائر المعاوضات المالية» تقع من الصغير صحيحة ولكنها موقوفة على 
إجازة الولي. 


ك 


۷ - الدور الرايع ‏ دور ما يعد البلوغ 


إذا بلغ الإنسان عاقلاً ثبتت له أهلية أداء كاملة وصار أهلاً لتوجيه الخطاب» 
وتكليفه بجميع التكاليف الشرعية. أما أهلية الوجوب فهي كاملة وثابتة في حقه. 
ولكن مع هذا فقد لا يتمتع الشخص بالأهلية الكاملة: أهلية الوجوب وأهلية 
الأداء» لظروف معينة وليس في قصور في الأساس الذي تقوم عليه هذه الأهلية 
بنوعيهاء (كالأجنبي) لا يتمتع بالحقوق السياسية التي يتمتع بها الوطني. وقد 
لا يتمتع بنفس الحقوق العامة والخاصة التي يتمتع بها الوطني أيضاً نظراً لمركز 
الوطني وكونه يحمل جنسية الدولة التي ينتمي إليها بخلاف الأجنبي مما يجعلهما 
يختلفان ببعض الحقوق كما يختلفان ببعض الواجبات مثل الخدمة العسكرية 
يتحملها الوطني ولا يتحملها الأجنبي. 


علمنا أن أهلية الوجوب تثبت للإنسان ناقصة في دور الجنين ثم تصير كاملة 
بعد ولادته» وتبقى ملازمة له ما دامت الحياة فيه. أما أهلية الأداء فهي لا تثبت 
للإنسان في دور الجنين» ولا تثبت للصغير غير المميزء ثم تثبت ناقصة للصغير 
المميز ثم تكمل له إذا ما كمل عقله بالبلوغ عاقلاً. فأهلية الأداء أساسها التمييز 
بالعقل فإن كان قاصراً كانت ناقصة وإن كان كاملاً كانت كاملة والعقل القاصر 
بتمييزه القاصر هو عقل الصبي المميز ومن في حكمه» والعقل الكامل بالتمييز 
المعتبر هو عقل البالغ غير المجنون وغير المعتوه''2. ولكن قد يعرض للإنسان بعد 
كمال أهليته من الأمور ما يزيلها أو ينقصها ولا يؤثر فيها بالإزالة والنقصان ولكن 
يغير بعض الأحكام بالنسبة لمن عرضت له» وهذه هي التي تسمى بعوارض 
الأهلية» فهي حالة لا تكون لازمة للإنسان وتكون منافية للأهلية. 


. ٠١١ التوضيح للتفتازاني ج۲ ص‎ )١( 





6 9 أنواع العوارض 

تنقسم العوارض إلى قسمين: 

الأول: عوارض سماوية. 

والثاني : عوارض مكتسبة . 
الإنسان- ولهذا نيت إلى السمافو: لآق ها لا ايار للانسان فيه يست إلى 
السماء» على معنى أنه خارج عن قدرة الإنسان مثل الجئون والعته والمرض. 

أما العوارض المكتسبة فهي ما كان للإنسان فيها كسب واختيار وهي نوعان: 

الأول: ما كان للانسان فيها كسب واختيار من نفسه كالجهل والهزل 
السك 

والثاني: ما يكون من غيره عليه وهو الإكراه. وهذه العوارض وأثرها في 
الأهلية بنوعيها محل درساتها فى أصول الفقه» والفقه" . 

المبععث الثالث 
الشتخص الاعتباري فى الشريعة الإسلامية 


"2 تمهيد 
الأشخاص أو الأموال تقوم لتحقيق عرض معين ويمنحها القانون الشيخصية 
القانونية . وبناء على هذه الشخصيةء تصير له أهلية الوجوب وأهلية الأداء إل أنه 


.٠٤١٤١ ٠١۲ انظر كتابنا أصول الفقه من ص‎ )١( 


۲ 


نظراً لاختلاف طبيعة كل منهما فإن مدى أهلية الوجوب المقررة للشخص الاعتباري 
أضيق نطاقاً من أهلية الوجوب المقررة للشخص الطبيعي» ويرجع ذلك إلى طبيعة 
تكوين الشخص الاعتباري من ناحية» وإلى الغرض الذي من أجله أنشئ من ناحية 


5 200 
اخرى 1 


١‏ هل في الشريعة الإسلامية شخص اعتباري؟ 


إن فكرة الشخص الاعتباري مو حودة في الفقه الإسلامي» ورتب فقهاء 
الشريعة الإسلامية أحكاما لاا يمكن تفسيرها إلا على أساس فكرة الشخضية 
المعنوية . من ذلك (الشخصية الاعتبارية للدولة) ومن مظاهر ذلك ما يعقّده الخليفة 
من معاهدات» فإنها تسري عليها ويلتزم الجميع بها سواء الأفراد وولاة الأمر فيها. 
ومن ذلك ما عقده البى کا من (صلح الحديبية) مع قريش فإن بنودها ملت 
جماعة المسلمين ودولتهم في المدينةء كما شملت جميع الأفراد المسلمين» وإن 
الذي تولى تنفيذها هو النبي ييو باعتباره إقاما للمتلضين وحاكماً لهم ولذلك رده 
النبي بيا من جاء مسلماً من قريش عملاً ببنود المعاهدة. 


١‏ .- من تطبيقات فكرة الشخص الاعتباري في الشريعة الإسلامية 

قال الفقيه الماوردي وهو يتكلم عن موت الخليفة. والوزير وأثر ذلك في 
سلطة أمير البلد فقال ما نصه: «وإذا كان تقليد الأمر من قبل الخليفة لم ينعزل 
بموت الخلفية» وإن كان من قبل الوزير انعزل بموت الوزير لأن تقليد الخليفة نيابة 
عن المسلمين» وتقليد الوزير نيابة عن نفسه) وواضح من ذلك أن الماوردي يست 
لجماعة المسلمين (شخصية اعتبارية) وهذه لا تزول إذا مات الخليفة لأنه عين أمير 
البلد نيابة عنهم بما لهم من شخصية قانونية تمكنهم من تعيين (الخليفة) وتخويله 
بعض ما يملكون من سلطة بينما في تعيين الوزير لأمير البلدء فهذا تعيين من قبل 


(1( الدكتور أنور سلطان» المرجع السابق» ص TE‏ 


۳ 





نفسه وكأنه لا يصدر عنه باعتباره نائباً أي عن الأمة بل نيابة عن الخليفة فافترق 
الحكم في تعيين كل منهما لأمير البلد. وكذلك نجد فكرة الشخص الاعتباري في 
نظام (بيت المال) حيث يضاف إليه كل ما للدولة الإسلامية من حقوق مالية 
باعتبارها حقوقاً لهاء وكل ما يجب على الدولة صرفه وإنفاقه يضاف إلى بيت المال 
باعتبار هذا الواجب المالي حقاً على بيت المال. 


 ”١‏ نظام الوقف وفكرة الشخص الاعتباري 

و تنجد فكرة الشخص المعنوي الاعتباري واضحة جلية في نظام الوقف 
الإسلامي» إذ يقوم هذا النظام على أساس ‏ حبس مجموعة من الأموال لتحقيق 
أغراض خيرية وهذا الصنيع نوع من أنواع الشخصية المعنوية أو الاعتبارية التي 
تعطى لمجموعة من الأشخاص أو لمجموعة من الأموال لتحقيق غرض معين. 


4 . انتهاء الشخص الاعتباري 

وينتهي الشعخص الاعتباري يتحفق الغرض الذي قام من أجله أو باستحالة 
تحقيق هذا الغرض» ومن الأول كما لو قامت جماعة معينة لتحقيق غرض معين 
اء مسحل" أو رة وتم هذا البناء. ومن الثاني خراب الوقف وزوال معالمه 
بالكلية كما لو كان الوقف أرضاً زراعية فتاأكلت بفعل جريان ماء النهر حتى زالت 
معالمها. 


6 9 مدى الشخصية القانونية المقررة للشخص الاعتباري 


ذكرنا أن الشخص الاعتباري وأن التمتع بالشخصية القانونية كالشخص 
الطبيعي إلا أنه لا يتلقى من الحقوق ولا يلتزم من الالتزامات إل ما يناسب تكوينه. 
وعلى هذا فحقوق الأسرة لا يتمتع بها وكذلك ما هو خارج نطاق الغرض الذي من 
أجله أنشى» فلا يصح لجمعية خيرية أن تمارس أعمالا لتجارة الربح المادي. 


€ 


5" د اسم الشخص الاعتباري وموطنه وحالته 


يحق للشخص المعنوي أن يحمل اسماً معيئاً خاصاً به يميزه عن غيره» كما 
يكون له موطن مستقل ومتميز عن موطن الأشخاص المكونين له أو عن موطن 
الشخص المكوّن له» كالوقف» يكون مكانه حيث هوء بغض النظر عن مكان 
وموطن منشئه. أما بالنسبة (للحالة) فهذه تظهر بعلاقته بالدولة التي يقيم فيها 
ويحمل جنسيتها. وقد تعترف الدولة للشخص الاعتباري بجنسية أخرى غير 
جنسيتهاء فيكون حكمه حكم (الأجنبي) من حيث التابعين والجنسية. 


۷ - أهلية الأداء للشخص الاعتباري 


إن مناط أهلية الأداء الإرادة والتمييزء ولا يتوافر للشخص الاعتباري ذلك 
ولذلك فلا يتصور أن يباشر التصرفات القانونية إلا بواسطة من يمثلونه من أشخاص 
طبيعيين يقومون بهذه التصرفات بالنيابة عنه ولحسابه. وهذا يشبه (ناظر) الوقف 
أو (المتولي على الوقف) يقوم بإدارة شؤون الوقف ويحصل حقوقه ويوزع غلاته 


۸ - ذمة الشخص الاعتباري 


وللشخص الاعتباري ذمة مستقلة عن ذمة الأشخاص المكونين له أو ذمة 
(المتولي) على شؤونه كما في الوقف» فإن ما يستدينه (متولي الوقف) أو (ناظر 
ge O‏ قا علا اديرد EN‏ 
إلى المتولي» وكذا ما يستحقه الوقف من حقوق تعود إليه وتدخل في ذمته كعنصر 
دائن من عناصر ذمته المالية. وكذلك ذمة شركة الأموال» لها ديونها المستقلة عن 
ذمة الأشخاص المكونين لها. 


المبحث الرابع 
4 ب هو ا ٠‏ 21 
محل الحق في القوانين الوضعية 
6 2 تعردف محل الحق 
محل الحق هو موضوعه أي ما يرد عليه الحق» ويجب التفريق بين محل 

الحق وبين مضمون الحق. فمضمون الحق هو السلطات التي يخوّلها الحق 
لصاحبه» أما محل الحق فهو ما يرد عليه الحق» بهذا المضمون» سواء كان شيئاً 
أو عملا . 


٠‏ - اختلاف محل الحق باختلاف أنواع الحق 


يختلف محل الحق باختلاف أنواعه فمحل الحق العيني شيء من الأشياء 
المادية يباشر عليه صاحب الحق سلطة معينة. والحق الذهني يرد على شيء غير 
مادي» فالنتاج الذهني هو محل الحق الذهني. ومحل الحق الشخصي عمل امتناع 
عن عمل. لأن الحق الشخصي رابطة بين شخصين يلتزم بمقتضاهاء أحدهما: وهو 
المدين بالقيام بعمل أو بالإنتاج عن عمل . 


١‏ 2 منهج البحث 
الأول: الكلام عن الأعمال باعتبارها محلاً للحق الشخصي . 
والثانى : الأشياء باعتبارها محلاً للحق العينى. 
)١(‏ الدكتور أنور سلطان» المرجع السابق» ص 507 ۲٠٠١‏ الدكتور البدراوي» المرجع 


السابق» صن :ب مق الدكتور حسن كيرة ص ۷٠۳‏ وما بعدها» الدكتور الشرقاوي» 
المرجع السابق» ص ٤۱۸‏ وما بعدها. 


المطلب الأول 
الأعمال 
محل الحق الشخصي 


5 2 صور العمل محل الحق الشخصي 


قلنا أن محل الحق الشخصي القيام بعمل أو الامتناع عنه» أي سواء كان 
العمل إيجابياً أو سلبياً ومن العمل الإيجابي التزام العامل بالقيام بعمل معين» 
والتزام الوكيل بتنفيذ العمل الموكل له والتزام المؤجر بتمكين المستأجر من 
الانتفاع بالعين المؤجرة» والتزام البائع بتسليم المبيع . ومن العمل السلبي» التزام 
بالامتناع عن عمل معين مثل التزام المستأجر بعدم التغيير في العين المؤجرة» 
والتزام شخصس بالامتناع عن مزاحمة اخخر في تجارته في محلة معينة. ومن صور 
الالتزام بعمل الالتزام بنقل حق عيني أو إنشائه ومثاله التزام البائع بنقل ملكية الشيء 
المبيع إلى المشتري . وهذه الصورة من الالتزام جرى اصطلاح القانون على تسميتها 
ب (الالتزام بإعطاء شىء) ولا يراد بالإعطاء هنا مجرد تسليم شيء ») فالالترام 
بالتسليم هو التزام بعمل» وإنما يراد به نقل ملكية أو نقل أو إنشاء حق عيني على 
شيء. ولا يخرج الالتزام بالإعطاء أي بنقل أو إنشاء الحق العيني عن أن يكون 


11" . شروط العمل محل الحق 


ويشترط في العمل ليكون صالحاً لموضوع الحق أي محله» جملة شروط هي 


¥ 


أن يكون ممكناً ومعيئاً ومشروعاًء فإذا فقد شرطاً من هذه الشروط لم يصلح أن 
يكون محلاً للحق. ونذكر فيما يلي كلمة موجزة عن كل شرط . 


4 - الشرط الأول: أن يكون ممكناً. 


أي أن يكون العمل محل الحق يمكن القيام به فإذا كان مستحيلاً بذاته 
لا يتصور إمكان فعلهء لم يصلح أن يكون محلاً للحق الشخصي وبالتالي لا يتحقق 
الالتزام له. والمقصود بالاستحالة المانعة من تحقق شرط الإمكان هي الاستحالة 
المطلقة المتأتية من ذات العمل وبالنسبة لكل الأشخاص . وإذا كان العمل إعطاء 
شيء أي نقل ملكيته أو ترتيب حق عيني عليه فيشترط في هذا الشيء أن يكون 
موجوداً أو ممكن الوجود أو محتمل الوجود وفقاً لقصد المتعاقدين. 


06 الشرط الثاني: التعيين 
وهذا الشرط يعني أن يكون العمل معيئاً أو قابلاً للتعيين وفق ظروف 


الاتفاق. وإذا كان المحل إعطاء شيء ‏ نقل حق ملكيته أو ترتيب حق عينى عليه - 
فيشترط فى هذا الشىء أن يكون معيئاً» وتعيبنه يتحدد بكونه شيئاً مثلياً أو قيمياً. 


5" 2 الشرط التالث: مشروعية العمل 


ويجب أن يكون العمل محل الحق الشخصي» مشروعاً يقره القانون ولا 
يخالف النظام العام ولا الاداب. فالالتزام بارتكاب جريمة معيئة أو دفع مال مقابل 
علاقة جنسية غير مشروعة أو بيع مخدرات» لا يصلح واحد من هذه الأمور أن 


يكون محلا للحق الشخصي . 


المطلب الثاني 


الأشياء 
(محل الحق العيني) 


۷ الشيء والمال 


المقصود أصلاً بالشيء كل ما لا يعد شخصياً ويكون له كيان ذاتي منفصل 
عن الإنسان سواء هذا الكنان هاف يدرف الجن أو سيريا ل يدو و 
بالتصور» ولذلك فالشىء إما مادي» وإما معنوي. ومن المعنوي المصنفات 
النكزية وحق OT A AOS OES A E‏ 
على الحق ذي القيمة المادية أياً كان نوعه وأياً كان محله شيئاً أو عملأ وبذلك 
يعتبر (مالا) الحق العيني والحق الذهني في وجهه المالي» وحق الدائنية. أما 
(الشيء) فيقصد به الدلالة على ما يصلح محلاً مباشراً للحقوق التي تخوّل (التسلّط) 
أو موضوعاً لمحل الحقوق التي تخوّل الاقتضاء. (فالمال) هو الحق ذو القيمة 
المالية. أما الشيء فهو محل ذلك الحق. ومثال ذلك عندما يملك شخص أرضاء 
فحق الملكية هو المال» والأرض هو الشيء. 


۷ - (مكرر) - ما يشترط في الشيء ليكون محلا للحق العيني 


نصت المادة )۸١(‏ من القانون المدني المصري: -١‏ كل شيء خارج عن 
التعامل بطبيعته أو بحكم القانون يصح أن يكون محلاً للحقوق المالية. ۲ 
والأشياء التي تخرج عن التعامل بطبيعتها هي التي لا يستطيع أحد أن يستأثر 
بحيازتها. وأما الخارجة بحكم القانون فهي التي لا يجيز القانون أن تكون محلاً 
للحقوق المالية فالشرط في الشيء ليصلح أن يكون محلا للحق العيني. فلا بد من 
بيان الأشياء التي تخرج بطبيعتها عن التعامل فيها وبيان الأشياء التي لا يجيز التعامل 
فيها وإن كانت هي بذاتها تصلح لمثل هذا التعامل. 


۹ 


4 الأشياء الخارجة عن التعامل بطبيعتها 


وهذه الأشياء يمكن الانتفاع بها من قبل الجميع ولكن لا يستطيع أحد أن 
يستأثر بحيازتها والانتفاع بهاء مثل الشمس والهواء والبحار العامة» ولكن لو أمكن 
بطريقة م حيازة شىء من الهواء أو الماء كما فى إحراز الهواء بضغطه بأوعية 
خاصة» أو إحراز الماء بأنابيب ففي هذه الحالة يصبح التعامل فيه يكون صالحاً لأن 
يكون محلاً للحق العيني . 
949 الأشياء الخارجة عن التعامل بحكم القانون 
هناك أشياء يمكن التعامل فيها بطبيعتها التى تقبل مثل هذا التعامل» ولكن 
القانون لاعتبارات معينة يراها جديرة بملاحظتها يحرم التعامل ببعض الأشياءء 
ومثالها الأموال العامة» فهذه الأموال بطبيعتها تقبل التعامل فيها ولكن كونها 
مخصصة لمنفعة عامة» لم يجوز القانون التعامل فيها رعاية لهذه المنفعة العامة. 
كذلك قد يمنع القانون من التعامل ببعض الأشياء» دفعاً للأضرار المتوقعة منهء 
كتحريم التعامل بالمخدرات أو الأطعمة المغشوشة. 
المطلب الثالث 
تقسيمات الأشياء محل الحق العينى 
٠١‏ 2 التقسيم الأول: الأشياء العامة والأشياء الخاصة 
الشيء العام هو المملوك للدولة أو لغيرها من أشخاص القانون العام 
والمخصص للنفع العام فيشترط لاعتبار الشيء عاماً شرطان: 
الأول: أن يكون مملوكاً للدولة أو لأحد أشخاص القانون العام كالبلديات 
أو المؤسسات العامة. 


الثاني: أن يكون مخصصاً للنفع العام . فإن لم يتحقق هذا الشرط كان الشيء 


٠ 


مملوکا للدولة أو للشخص العام ملكية خاصة . وهذه تخضع لنفس الأحكام التي 
تمخضع لها الأشياء المملوكة للأفراد. 


١‏ - حكم الأشياء العامة 


'' لا يجوز التصرف بالشيء العام ما دام محتفظا بهذا الوصف. فإذا زال عنه 
هذا الوصف أصبح من الأشياء الخاصة المملوكة للدولة. والتصرف الممنوع 
بالشيء العام هو التصرف الذي يتنافى مع تخصيص الشيء للنفع العام كبيعه مثلاً. 
أما إذا لم يتناف هذا التصرف مع تخصيص الشيء للنفع العام فلا مانع منه مثل 
ترخيص البلديات لشغل جزء من الطريق العام لأحد الأفراد. ولا يجوز الحجز على 
الأشياء العامة ولا يمكن تملك الأشياء العامة بالتقادم . 


اه الأشماء الخاصة وحكمها 


وهي الأشياء المملوكة ملكية خاصة للأفراد أو للدولة وهذه تخضع لما 
تخضع له هذه الأشياء في الأحكام القانونية المتعلقة بنوع التصرف الواقع عليها 
كبيعها أو إيجارها أو نحو ذلك . 
۳ -_- التقسيم الثاني: العقارات والمنقولات 

العقار كما جاء تعريفه فى القانون المدنى المصري - المادة ١‏ - هو: 
«كل شيء مستقر بحيزه ثابت فيه لا يمكن نقله منه دون تلف فهو عقار» والمنقول 
كما جاء في نفس هذه المادة بعد أن ذكرت تعريف العقار (وكل ما عدا ذلك فهو 
منقول) وفي القانون المدني اليمني )١١75(‏ (العقار هو كل شيء له أصل ثابت 
لا يمكن نقله أو تحويله دون تلف). 
1ك أهمية هذا التقسيم 

تظهر أهمية هذا التقسيم من وجوه عديدة نص عليها القانون منها: 


1١ 


أ أن الملكية لا تنتقل بالنسبة للعقارات إلا بتسجيلها فى الدائرة المختصةء 
أما المنقولات فإنها تنتقل بمجر: التعاقد عليها. 

ب الحيازة في المنقول مرتبطة بالملكية» ومن ثم جاءت القاعدة: الحيازة 
فى المنقول سند الملكية. أما فى العقارات» فحيازتها متميزة عن الملكية إذ ليس 

ج - النزاع حول العقار تختص بالنظر فيه محكمة محل العقار» أما بالنسبة 
للنزاع شأن المنقول فالاختصاص في نظره لمحكمة موطن المدعى عليه. 

د أن بعض الحقوق لا ترد إل على العقار كالرهن الرسمي وحق الارتفاق. 

ه ‏ من حيث تملك الأجانب» نجد أن معظم القوانين الوضعية تحرّم على 
الأجانب تملك العقارات أو تقيّد حقهم في تملكهاء ولا يسري هذا التحريم 
أو التقييد عادة على المنقولات . 

و- وهناك أحكام أخرى يختلف فيها العقار عن المنقول» منها البدء ببيع 
منقولات التركة لسداد دينهاء وعند عدم الكفاية يباع عقاراتها وهذا كله إن لم يكن 
في التركة نقود. ومنها أيضاً فى إجراءات التنفيذ هى على المنقول أبسط من 
إجراءات التنفيذ الجبري على العقار. 


٥‏ - أنواع العقارات 

أولاً: العقارات بطبيعتها. 

وهذه هي التي يصدق عليها تعريف القانون المدني المصري الذي ذكرناه 
وهو (كل شيء مستقر بحيزه ثابت فيه لا يمكن نقله منه دون تلف فهو عقار) وإذن 
فيلزم لاعتبار الشيء عقاراً توافر شرطين: الأول أن يكون حائزاً لصفة الاستقرار 


والثانی أن لا يمكن نقله بدون أن يعتريه خلل أو تلف أي بدون أن تتغير ذاتيته» ولا 
أهمية بعد ذلك لكون الشىء قد اكتسب الثبات والاستقرار بأصل خلقه كما هو شأن 


1۲ 


الأرض أو كان ذلك يرجع إلى صنع صانع كما هي الحال بالنسبة للمباني والأشجار 
المغروسة. وبناء على ذلك يعتبر عقاراً بطبيعته ما يأتي : 

أ الأرض فهي عقار ثابت بطبيعته حائز لصفة الاستقرار من أصل خلقته. 
ولكن ما يستخرج منها من معادن أوما ينقل من أتربتها وأحجارها يعتبر من 

ب - الأبنية : تعتبر الأبنية باتصالها بالأرض عقاراً وهى حائزة لصفة الاستقرار 
بصنع صانع. ولفظ (بناء) ينصرف إلى جميع أجزائه التي لا يتم إل بها كالأبواب 

ج : النباتات : تعتبر الأشجار والنباتات عقارات بالطبيعة إذا اتصلت بالاأرض 
اتصال مباشراً» أي امتدت جذورها فى الأرض . وتعتبر النباتات أشياء ثابتة وبالتالى 
عقارات بغض النظر عن قيمتها وعن مدة تمكنها وبقائها في الأرض. ووصف 
العقار يشمل ثمار النباتات أيضاً ما دامت متصلة بها. وإذا انفصلت النباتات من 
الأرض صارت منقولة. 


5" ثائياً: العقار بالتخصيص 


جاء في المادة )١١1(‏ من القانون المدني اليمنى (العقار هو كل شىء له 
أصل ثابت لا يمكن نقله أو تحويله دون تلف فهو مستقر بحيز ثابت فيه ويلحق به 
كل منقول يضعه مالك المال فيه لخدمته واستغلاله» وكل ما عدا ذلك فهو 
منقول). ونصت المادة (۸۲) في فقرتها الثانية من القانون المدني المصري على أنه 
(ومع ذلك يعتبر عقاراً بالتخصيص » المنقول الذي يصنعه صاحبه فى عقار يملكه 
رصداً على خدمة هذا العقار أو استغلاله). والظاهر من هاتين المادتين في القانون 
المدني المصري واليمنى أنه يتعين لاعتبار المنقول عقاراً بالتخصيص توافر الشروط 
التالية : 


الشرط الأول: اتحاد مالك العقار والمنقول. 
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يجب أن يكون العقار والمنقول مملوكين لشخص واحدء وعلى هذا 
لو استأجر مالك العقار منقولات أو استعارها وخصصها لخدمة أرضه لم تعتبر هذه 
عقارات بالتخصيص . على أنه لا يشترط أن يكون مالك العقار ملكية كاملة بل 
يكفي أن يكون شريكاً فيه على الشيوع . 


الشرط الثاني: أن يوضع منقول طبيعته في عقار بطبيعته سواء كان هذا العقار 
أرضاً أو بناء. على أنه لا يجوز أن يفهم من عبارة (ومع ذلك يعتبر عقاراً 
بالتخصيص» المنقول الذي يضعه صاحبه في عقار يملكه) (أن القصد هو وضع 
الشىء مادياً في العقار» وإنما المقصود من هذا الوضع هو إلحاق الشيء بخدمة 
العقار واستعماله واستغلاله» وليس معنى ذلك هو استلزام وضع المنقول في العقار 
على وجه الاستمرار» فالمواشى والالات المستعملة فى خدمة أرض مالكها تعتبر 


الشرط الثالث: يجب أن يكون المنقول مخصصاً لخدمة العقار واستغلاله 
لالم الك دامر لآ يعد قارا لعفن إل اذا أعد الخدمةالعقاز 
واستغلاله . ولكن ليس معنى هذه أن يكون هذا المنقول ضرورياً أو لازماً لهذا الاستغلال 
أو تلك الخدمة بل يكفي أن يكون المنقول مخصصا بالفعل لخدمة العقار واستغلاله وأن 
يكون استعماله نافعاء فالمنقولات التي يعود من استعمالها منفعة في استغلال العقار تعتبر 
ثابتة بالتخصيص» وتقدير ذلك راجع إلى قاضي الموضوع فهو الذي يقرر ما إذا كانت 
المنقولات مستعملة لخدمة العقار أو لاء وهل للاستعمال مبرر من لزوم أو نفع أم لا. 
فهو الذي يقرر مثلاً عدد الماشية الكافية لزراعة قطعة أرض» فلا يعتبر منها عقاراً 
بالتخصيص إل العدد الكافي لاستغلالها وما زاد على ذلك احتفظ بطبيعته المنقولة . 

ومن قبيل العقارات بالتخصيص في مجال الاستغلال التجاري مفروشات 
الفنادق وأدوات المطاعم . وكذلك تعتبر عقارات بالتخصيص المنقولات الموضوعة 


فى أماكن العبادة» كالفرش» ومكبرات الصوت. وتلك الموضوعة في المدارس 
والمستشفيات كالأسرة والمكاتب والالات والعقاقير. 


٤ 


11" 2 التقسيم الثالث للأشياء: القيمي والمثلي 

وتقسم الأشياء إلى مثلية وقيمية. وقد عرفت المادة (85) من القانون المدني 
المصري الأشياء المثلية بقولها: «الأشياء المثلية هي التي يقوم بعضها مقام بعض 
عند الوفاء» والتي تقدر عادة في التعامل بين الناس بالعدد أو المقاس أو الكيل 
أو الوزن» فالأشياء المثلية هي التي تقدرها بعدد» كقطع النقود ذات الفئة الواحدة» 
أ المقيسات كالقماش إذا كان نوع واحد بأوصاف واحدة أو المكيلات كالقمح من 
نوع واحد. أما الأشياء القيمية فهي التي يقوم بها وصف خاص بحيث لا يمكن أن 
يكون لها مثيل بنفس هذا الوصف وبالتالى لا يمكن أن يحل محلها فى الوفاء 
كالعقارات من أرض ومنازل» ا والكتب الخطية» الات 
الفنية. . إلخ. هذا وإن العبرة في وصف الشيء بأنه شيء مثلي أو قيمي هو في 
إمكان قيام شيء آخر من جنسه ونوعه ومقداره ومقامه في الوفاء بحسب قصد 
المتعاقدين» أو عدم إمكان ذلك» فقد تتجه إرادة المتعاقدين إلى اعتبار شيء مثلي 
شيئاً قيمياً وبالعكس» كما في حالة إعارة كتاب للاطلاع عليه ورده بعينه» أو قيام 
شركة بتقسيم أرض معدة للبناء إلى قطع متساوية متماثلة. وهذا وإن الأشياء 
المثلية» تسمى أيضا بالأشياء المعينة بالنوع» والأشياء القيمية تسمى أيضاً بالأشياء 
المعينة بالذات . 


- أهمية التفريق بين المثلي والقيمي 


وتظهر أهمية التفريق بين الأشياء المثلية والأشياء القيمية من وجوه كثيرة 
منها : 

أولاً: إذا كان موضوع الالتزام أو المعقود عليه شيئاً مثلياً جاز للمدين الوفاء 
بشيء مماثل له أما إذا كان قيمياً فلا يمكن أن يقع الوفاء إل بذات الشيء المتفق 
عليه . 

ثانياً: ينقضي التزام المدين بتسليم شيء قيمي إذا هلك هذا الشيء لاستحالة 
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تنفيله » أما إذا كان موضوع الالتزام تسليم شيء مثلي معين بنوعه فإن الالتزام 
لاينقضى بدعوى هلاك الشيء الذي كان يعتمد عليه في الوفاء لأن المثليات 
لا تهلك. وعليه أن يفى بإلزامه لأنه يمكن الاستعاضة عن الهالك بمثله . 


ثالثاً : :تع المقاصة 3 بين النقود والمثلياث المتحدة ي لني والجوذة: 


0000 ل ةا 


عادة وقت التسليم . 


4 2 التقسيم الرابع للأشياء ‏ قابليتها أو عدم قابليتها للاستهلاك 


(وهذا التقسيم من حيث قابلية الأشياء أو عدم قابليتها للاستهلاك. وأسا 

هذا التقسيم هو النظر إلى طبيعة الشيء من حيث أثر الاستعمال فيه» فالأشياء 
القابلة للاستهلاك هى التى تستهلك بمجرد استعمالها كالخضر والفواكه. وقد 
غرنتها: لفاوق المد ١‏ الرى: يفره «الكشياء اقا 
للاستهلاك هي التي ينحصر استعمالها بحسب ما أعدّت له في استهلاكها أو في 
ET‏ 30 لاون القائوف المافتي ال اد كرون العال ا قايا5 
الكتقياكك : إذا كان ا أعن له ومين فى الاک أن ] ها یکر كل 
ما أعدّ له فى المتاجر قابلاً للاستهلاك. أما غير القابل للاستهلاك فهو المال الذي 
أعدّ للانتفاع به أو استغلاله مع بقاء عينه كالأرض الزراعية والدور والحوانيت) أما 
الأشياء التي لا تقبل الاستهلاك فهي تلك التي لا يترتب على استعمالها لأول مرة 
هلاكها بل إن ذاتيتها تبقى مع استعمالها. ويستوي بعد ذلك أن يؤدي استعمالها إلى 
نقص قيمتها أو حتى إلى هلاكها مع مرور الزمن أو لا يؤدي إلى ذلك» كالأراضي 
والملايس . 


١‏ س الاستهلاك المادي والاستهلاك الحكمي 


وقد يكون الاستهلاك مادياً كاستهلاك الطعام؛ وقد يكون قانونياً - أي 


5 


حكمياً - بخروج الشيء من ذمة صاحبه كاستهلاك النقود بإنفاقها لأنه لا يمكن 
استعمالها إل بإنفاقها. وكذلك ما يوضع في المتاجر من أشياء للبيع فهي معدة لأن 
يبيعها التاجر لطالبها فتخرج منه إلى غيره. وقد نص القانون المدني المصري في 
ادق (9/84) عقا ليذا الأنديلاك القانوتي أو الحكمى بقوله:- ١فيعتين‏ قابلاً 
لااد كلما اعد اذى العا ل وي رلك اا م في الل 
التجارية للبيع كالكتب والملابس» وإن كان من الأشياء غير القابلة للاستهلاك 
بمجرد الاستعمال إل أنه يعرضها للبيع تعتبر من الأشياء القابلة للاستهلاك قانوناً أي 
حكماً). 


2.0١‏ أهمية هذا التقسيم 


أولآ: اك عقر ا يمكن ‏ رأة رة إل على الأشيات الي تعر غير قابلة 
للاستهلاك كعقد الإيجار وعقد العارية حيث يلتزم المستأجر والير برد المأجور 
أو الفتعهاز “فاك يمك أث يد الأجان والعارية الأ عل اليناف لذ تولك رة 
استعمالها. أما الأشياء التي تهلك بالاستعمال فإنها لا تصلح إل أن تكون موضوعاً 
لعقد آخر هو عقد القرض ويسمى أحياناً عارية الاستهلاك. فالقرض ينقل ملكية 
الشيء إلى المقترض على أن يرد عند حلول الأجل ‏ شيئاً مثله في مقداره ونوعه 


وصفته . 


ثانياً: وهناك حقوق عيئية لا يمكن أن ترد إل على الأشياء التي تهلك 
باستعمالها تلك هي الحقوق العينية المقررة على مال الغير والتي تعطي صاحبها حق 
استعماله» وهي حق الانتفاع وحق الاستعمال وحق الارتفاق فهذه حقوق لا يمكن 
ورودها إل على الأشياء غير القابلة للاستهلاك. 


1¥ 


المبحث الرابع 
محل الحق فى الشريعة الإسلامية 


الأعمال 
(محل الحق الشخصى) 


2965 محل الحق الشخصي عمل أو امتناع عن عمل 


أن ما يرد عليه الحق الشخصي في الشريعة الإسلامية قد يكون عملاً 
أو امتناعاً عن عمل» فمن الأول التزام المؤجر بتسليم المأجور إلى المستأجر» ومن 
الثاني التزام الزوج بالامتناع عن إخراج زوجته من غير بلدها بموجب شرط في عقد 
النكاح . 


4" ما يشترط في العمل محل الحق 

يشترط في العمل ليصلح أن يكون محلاً للعقد أن يكون ممكناً معيئاً 
غا 

أولاً: شرط الإمكان» أي يمكن للملتزم بالعمل أن يكون القيام به ممكناً 
لا مستحيلاً فإن كان مستحيلاً عقلاً أو عادة ‏ كعبور المحيط سباحة ‏ كان الالتزام 
باطلاً لأن العمل غير صالح ليكون محلاً للالتزام لمخالفته للقاعدة الفقهية 
(لا تكليف بمستحيل). وكذلك لو تعاقد على حصاد زرعه أو تلقيح نخله أو نقل 
أثاثه فتبين أن الزرع أو النخل أو الأثاث قد احترق. وكذلك الامتناع عن العمل أن 
يكون هذا الامتناع ممكنآء كما في التزام الزوج بعدم زواجه على امرأته بموجب 


1۸ 


شرط في عقد النكاح. وإذا كان محل الحق الشخصي إعطاء شيء أي نقل حق 
عيني كنقل ملكية شيء فيشترط في هذا الشيء أن يكون موجوداً أو محتمل 
الوجود» ويستثنى من ذلك محل عقد السلم حيث أنه معدوم وقت التعاقد غير 
موجود ولكنه صح الالتزام بتسليمه استثناء بحكم الشرع. ومثله المبيع في عقد 
الاستصناع فإنه جاز العرف العام به ولأنه محتمل الوجود. وأن يكون مع وجوده 
مقدوراً على تسليمه فلا يجوز بيع البعير الشارد ولا بيع الطير في السماء لأن محل 
الب ا شن عقر متدور على مهه 


ثانياً: أن يكون العمل معيئاً كالتزام العامل بتفريغ بضاعة من سيارة معينة 
أو بصبغ دار معروف المساحة بصبغ معين» وكالتزام البائع بنقل ملكية داره 
المعروفة الأوصاف. وإذا كان العمل إعطاء شيء فيجب أن يكون هذا الشيء معيئاً 
أو قابلاً للتعيين» وكيفية تعيينه تختلف باختلاف نوع الشيء من كونه من ات 
أو القيميات» فالقيمي يكون تعيينه بما يميزه عن غيره» فالأرض مثلاً تعين بموقعها 
وحدود مساحتها. وإذا كان من المثليات فيعين بجسه ونوعه ومقداره. 


ثالثاً: أن يكون مشروعاً فلا يجوز أن يكون محل الالتزام القيام بعمل يعتبر 
جريمة في الشرع الإسلامي» أو منهياً عنه كالالتزام بتسليم خمر أو خنزير بموجب 
عقد بيع من قبل المسلم. ويدخل في حدود مشروعية العمل عدم مخالفته للنظام 
العام والاداب حسب مفاهيم الشرع الإسلامي» فلا يجوز أن يكون العمل إقامة 
علاقات جنسية غير مشروعة لقاء دفع مبلغ من المال. 


. ٠١ كشاف القناع ج۲ ص‎ ء۱٤١۷‎ - ١55 بدائع الصنائع للكاساني ج٥۰ ص‎ )١( 
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المطلب الثاني 
الأشياء 
(محل الحق العيني) 
54" - الشيء والمال 
ذكرنا أن فقهاء القانون الوصفي يفرقون بين المال والشيء» ويقولون عن 
الال يانه عق ذو قنة مالية و ا عو سيل هذا ان فعا املك ارا 
حدق اللكية حو لدان ودار نس ا عسل البح هن السع .رركن لاهن أن 
فقهاء الشريعة الاسلامية يعتبرون محل الحق ما تتحقق فيه صفة (المالية) أي أن 
يكون مالًء وبهذا يساوون بين المال وبين الشيء الذي يصلح أن يكون محلاً 
للحق» فهم لم يعرفوا المال بأنه هو الحق وإنما اعتبروا المال هو الشيء الذي يرد 
عليه الحق“ ولهذا راحوا يعرفون المال حتى يعرف به صلاحية الشيء لأن يكون 
محلاً للحق الذي لا يرد إل على (المال) مبينين خصائصه» حتى إذا ما تحققت في 
شيء صار مال وصلح أن يكون محلاً للحق. 


6" تعريف المال 


عرفه بعض الفقهاء بأنه ما يميل إليه الطبع ويمكن ادخاره لوقت الحاجة . 
وعرفه آخرون بأنه اسم لغير الادمي خلق لمصالح الادمي ويمكن إحرازه والتصرف 
فيه على وجه الأخقيار” . 


(۳) تاريخ التشريع الإسلامي ومصادره للأستاذ محمد سلام مدكور ص ۲۷١‏ . 


حت 


5 - التعريف المختار للمال 


والتعريف المختار للمال ما قاله البعض من أن المال هو: كل ما يمكن 
حيازته والانتفاع به على وجه معتاد”“ فهذا التعريف يدل على أن مالية الشيء 
تتحقق إذا توافر فيه إمكان حيازته وإمكان الانتفاع به. 


۷ - ما يترتب على التعريف المختار للمال 


أولاً: ما نحوزه وننتفع به فعلاً يعد من الأموال كالدور والأراضي والثياب 

انيا ما لأ تحوزه فعا ولك سكن محازت يون مالآ يفنا "لذن الصبارة 
الفعلية ليست بشرط ثبوت مالية الشيء وإنما الشرط إمكان الحيازة فقط ما دام 
الشيء يمكن الانتفاع به» وعلى هذا يعتبر السمك فى الماء مالا وكذا الطير فى 
الهواء والحيوان في الفلاة والمعدن في باطن الأرض . 

الثاً: ما لا نتمكن من حيازته لا يعتبر مالا وإن كنا ننتفع به فعلاً مثل ضوء 
الشمس ونور القمر. 

رابعاً: ما لا يمكن الانتفاع به على وجه معتاد لا يعتبر مالا وإن وقعت 
الحيازة عليه فعلاً كقطرة ماء أو حبة رز. والانتفاع المعتاد هو الانتفاع الذي جرت 
به عادة الناس وتيقن طبيعة الشيء ويحقق المنفعة التي خلق من أجلها. فالرز مثلاً 
منفعته أن يكون غذاء والحبة منه لا تحقق هذا الغرض» وما جرى انتفاع الناس به 
على هذا النحو فلا يعتبر مالا . 

خامساً: ما منع الشرع الإسلامي الانتفاع به منعاً عاماً يسري في حق الناس 
جميعاً لا يعتبر مال وإن حازه الإنسان وانتفع به فعلاً كالميتة حتف أنفها فلا يعد 


." مختصر المعاملات الشرعية للأستاذ الشيخ علي الخفيف ص‎ )١( 
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شىء من لحمها أو شحمها مالاً. أما جلدها فيعتبر مالاً بعد دبغه. وإنما كان 
الحكم هو ما ذكرناه لأن كون الشيء ينتفع به أو لا ينتفع به حكم شرعي» فإذا أباح 
الشرع الإسلامي الانتفاع بشيء ثبتت مالية هذا الشيء وصار مالا في نظر الشرع 
وصلح أن يكون محلاً لتصرفاتهم» وما منع الشرع الإسلامي الانتفاع به لم يعتبر 
مالاً. وإذا كان الانتفاع بالشيء جائزاً في حق البعض دون البعض الآخر صار هذا 
الشيء مالأء ولهذا تعتبر الخمر مالآ لانتفاع البعض بها ونهي الشرع للمسلمين من 
التعرض لهم بشأنها وكذا الخنزير. 

وبناء على ما تقدم » كل شيع يعتبره الشرع الإسلامي (la)‏ لتحقق أوصافه 
أو معانيه» يصلح هذا الشيء أن يكون محلاً للحق العيني ولسائر التصرفات 


القانونية . 


۸ - تقسيمات المال 


يقسم المال إلى تقسيمات مختلفة باعتبارات مختلفة» فهو بالنظر إلى حماية 
الشارع له: مال متقوم وغير متقوم. وبالنظر إلى استقراره وعدم تحوله: عقار 
ومنقول. وبالنظر إلى تماثل أجزائه وآحاده: مثلي وقيمي. وبالنظر إلى مالكه: مال 
عام ومال خاص. إلى تقسيمات أخرى نص عليها القانون الوضعي ويتسع القول 
فيها في الفقه الإسلامي مثل تقسيم المال إلى قابل للاستهلاك وغير قابل له. 


48 9 التقسيم الآول ‏ المتقوم وغير المتقوم 

المال المتقوّم هو ما صار في حيازة الإنسان وجاز الانتفاع به شرعاً في حال 
السعة والاختيار. كالدور والسيارات والثياب والكتب ونحوها. وعلى هذا ما ليس 
في حيازة الإنسان لا يعد مالا متقوماً كالطير في الهواء والسمك في الماء. وكذلك 
ما كان في حيازة الإنسان ولا يباح له الانتفاع به شرعاً لا يعد مالا متقوماً كالخمر 
والخنزير بالنسبة للمسلم» وأما بالنسبة لغير المسلم فيعتبر مالا متقوما لنهي الشرع 


۲ 


عن التعرض له بشأنهما. والمقصود بحالة السعة والاختيار الأحوال العادية التى 
لا ضرورة فيها ولا اضطرار» فالخمر يجوز الانتفاع بها في حالة الضرورة كمن 
أشرف على الهلاك عطشاً جاز له شربهاء والميتة يجوز أكلها عند الاضطرار إليها 
ولكن مع هذا لا يعتبر الخمر والميتة من الأموال المتقومة لعدم جواز الانتفاع بها 
شرعاً في الأحوال العادية. والمال غير المتقوم هو ما لم يتوافر فيه الأمران: 
الحيازة وجواز الانتفاع به في حالة السعة والاختيار أو لم يتوافر فهي أحد الأمرين 


#الكير ا E‏ 


٠١‏ -_ ما بترتب على قسمة المال إلى متقوم وغير متقوم 
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ار ا ا توما الاجر رخ اة العا عقا إن كان ليا 
وبالقيمة إن كان قيمياً لأن الشرع منحه حمايته. أما غير المتقوم فلا حرمة له ولا 
حماية وبالتالي لا يضمن متلفه أي شيء. فإذا أتلف إنسان سمكة في الماء 
أو حيواناً غير مملوك في القاؤة قلا شمان على «المقلقت؛ وكذلك إذا أتلف مسلم 
لمسلم خمراً أو خنزيراً فلا ضمان على المسلم لأن الخمر غير متقومة في حق 
المسلم» أما لو أتلفها لذمي فإن الضمان يجب عليه لأن الخمر مال متقوم في حق 
الذمي» وهذا عند الحنفية والمالكية» ولا ضمان عليه عند الشافعي والحنابلة 
وغيرهم وحجتهم في عدم الضمان أن ما لا يكون متقوماً في حق المسلم لا يكون 
متقوماً في حق الذمي”'" . 

ثانياً: المال المتقوم هو الذي تصح فيه التصرفات. وغير المتقوم لا يصح فيه 


شيء من ذلك فلو باع مسلم خمرا لم يصح البيع ولكن لو باعها ذمي إلى ذمي صح 
(Y) 5 5 1 5‏ 


)١(‏ الأم للشافعي ج٤‏ ص 217١‏ المغني لابن قدامة ج٥‏ ص 2507١‏ بدائع الصنائع جه 
ص ۱١‏ . 
(۲) أحكام القرآن الجصاص ج۲ ص ۰٤۳١‏ بدائع الصنائع جه ص ٠٤١‏ . 


YF 








المال المثلي هو ما لا تفاوت بين أجزائه أو آحاده أو مع تفاوت يسير لا يعتد به مع 
وجود نظائره في السوق. وهذا النوع من المال يقدر عادة بالوزن أو بالكيل أو بالعدد. 
ومن الأموال المثلية في الوقت الحاضر جميع المصنوعات التي تنتجها الالات إذا اتحدت 
في المادة والصفة والصنع وقد تقدر بالمقياس كالمتر والياردة والذراع مثل المنسوجات 
والأقمشة» وقد تقدر بالعدد كالأواني والملاعق والكتب ونحوها. 

أنا امال القيفى. فهو ما لا يل له فى الأشواق. أواله: ولكن يتفاوت” كبير 
لا يتسامح به عادة ا والأراضي انات كالابل ونحوها والكتب 
المخطوطة ونحوها. 


۲ -ما يرتب على قسمة المال إلى مثلي وقيمي 
أ المثلى: يثبت ديئاً فى الذمة إذا ما عينت أوصافه بخلاف القيمى فإنه 


لا يثبت ديناً فى الذمة. 


ب الضمان في إتلاف المثل يكون بمثله» وفي القيمي يكون بقيمته. 


561 2 التقسيم الثالث ‏ العقار والمنقول 


العقان. .ما" له يمكن فل يحالم الأحوال» ".وين لك إل الأرضن: 
والمنقول ما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى مكان سواء تغيرت هيأته أو لم 
تتغير . وعند فقهاء :المذهب المالكي : المنقول ما أمكن نقله مع بقاء هيأته وصورته 
دون تغيير» فإن تغيرت فهو عقار أو بحكم العقار» وعلى هذا الأساس فالشجر 
والبناء يعتبران من العقار في المذهب المالكي”' . 


. 177 الأموال ونظرية العقد فى الفقه الإسلامى للدكتور محمد يوسف موسى ص‎ )١( 
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4 - ما يترتب على تقسيم المال إلى عقار ومنقول 
ويترتب على تقسيم المال إلى عقار ومنقول جملة أحكام شرعية نذكر منها ما 

أ الشفعة تجري في العقار دون المنقول إل على رأي بعض الفقهاء. 

ب - يجوز للوصي على الصغار أن يبيع ما يملكون من منقول حسب ما يراه 
من وجوه المصلحة» وليس له أن يبيع عقارهم إلا بمسوغ شرعي كبيعه إيفاء للدين 
أو لزيادة نفقاته على غلاته وغير ذلك من المسوغات المذكورة فى كتب الفقه. 

جد عند بيع أموال المدين وفاء لدينه» يجب البدء ببيع المنقول أولأ فإن 
لم يف ذلك بيع عقاره. 

د الأصل فى الوقف وروده على العقار أما المنقول فلا يرد عليه الوقف إل 
إذا جرى به العرف . 


هھ حى الارتفاق يرد على العقار لا على المنقول. 


6 .2 التقسيم الرايع - الأموال العامة والأموال الخاصة 

ويقوم هذا التقسيم على صفة المالك فإن كانت الدولة هي المالكة والمال 
مخصص للنفع العام» فالمال من الأموال العامة» وإن كان المالك فرداً وهو 
المستأثر بالتصرف فيه فالمال مال خاص أي أن ملكيته ملكية خاصة. وعلى هذا 
فالأموال المخصصة للنفع العام كالطرق العامة والجسورء والأنهار العظيمة كلها من 
الأموال العامة للدولة. وما يتملكه الأفراد ملكية خاصة كالدور ونحوها فهو من 
الأموال الخاصة التي ترد عليها ملكية خاصة. 


5 2 ما يترتب على هذا التقسيم للأموال 


لا يجوز التصرف بالأموال العامة بالبيع ونحوه لأن هذه التصرفات تنافي 


6 


طبيعة هذه الأموال وما خصصت له وهو النفع للناس دون تخصيص بعضهم بهذا 
النفع. ولكن إذا زالت هذه الصفة عن المال العام جاز للدولة أن تتصرف فيه» كما 
لو استغنت عن طريق عام لإنشاء غيره جاز لها التصرف بالطريق المتروك بالبيع 
ونحوه لزوال صفة العمومية عنه. وقد تتملك الدولة بعض الأموال ملكية خاصة 
كما يتملك الأفراد الأموال ملكية خاصةء وفي هذا الحال يجوز لها التصرف فيه 
كما يتصرف الفرد فيما يملكه من أموال. 


۷ 2 تقسيمات أخري للمال 


هذا ويمكن القول بتقسيمات أخرى للأموال» يقول بها فقهاء القانون 
الوضعي» في تقسيماتهم للأشياء» لأن هذه التقسيمات تقوم على اعتبارات معينة» 
لاحظها فقهاء الشريعة الإسلامية» بدليل ما رتبوه من أحكام مناطها مناط التقسيم 
الذي يقوله فقهاء القانون الوضعي» فمثلاً يقول فقهاء القانون الوضعي بأن الأموال 
القابلة للاستهلاك لا تصح أن تكون محلاً لعقد الإيجار والعارية لا ان رد 
المأجور والمستعار إلى المؤجر والمعير» ولكن يصح عقد القرض في الأموال 
المستهلكة لأن المال المقترض يهلك باستعماله ويجب رد مثله. وهذا ما يقرره 
فقهاء الشريعة فيما يصح فيه القرض . 


٦ 


المطلب الثالث 
شروط المحل في الحق العيني 


6" . القاعدة فى الشريعة الإسلامية 


القاعدة فى الشريعة الإسلامية» فى شروط المحل فى الحق العينى وفى سائر 
الحقوق المالية» أي ما يشترط فيما يصلح أن يكون محلاً في الحق العيني وسائر 
الحقوق المالية» هذه القاعدة هى الآتية. 

(كل ما يصح التعامل فيه شرعاً يصح أن يكون محلاً للحق العيني وسائر 
الحقوق المالية). 


4 شرح هذه القاعدة وما يترتب عليها 


الذي يصح التعامل فيه شرعاً هو الذي تتحقق فيه صفة (المالية والتقوم) ولم 
ينه الشرع الإسلامي عن التعامل به. وشرط (المالية والتقوم) يتحقق في كل شيء 
أباح الشرع الانتفاع به» وحيز فعلاً» وأمكن الانتفاع به على الوجه المعتاد في حال 
السعة والاختيار» أي فى غير حالة الضرورة والاضطرار. ويترتب على ذلك ما 
7 : 

أولاً: ما يخرج عن التعامل بطبيعته ‏ وإن أمكن الانتفاع به لا يصح التعامل 
به كأشعة الشمسن مثلاً لعدم إمكان حيازتها واستئثار أحد بهاء وبالتالي عدم إمكان 
التعامل بها. ومثله أيضاً الأموال المخصصة للنفع العام مثل أموال الدولة 
المخصصة لهذا النفع؛ لأن طبيعتها وهي رصدها للنفع العام يتنافى مع ترتيب حق 


¥ 


عي عليها كحق الملكية. ومثله أيضاً (الأموال الموقوفة) فهي بوقفها حرجت عن 
قابليتها للتعامل لمنافاة ذلك لما خصصت له ولما آلت إليه طبيعتها من عدم جواز 
استكثار أحد , بملكيتها. 


ا كذلك ما لا يتأتى الانتفاع به على وجه معتاد ملائم له» مثل حبة رمل 
أو قطرة ماء لا يصلح واحد منها أن يكون محل الحق العيني. 


الثاً: ما نهى الشرع الإسلامي عن التعامل فيه لتحريمه كالخمر أو الخنزير في 


رابعاً: ما نهى الشرع الإسلامي عن التعامل فيه سداً لذرائع الفساد لا يصلح 
أن يكون محلاً للحق العيني» كحق الملكية ومثاله بيوع العينة توصلاً بها إلى أكل 
الرباء صورة هذه البيوع أن بيعه (خرقة) بألف نسيئة ثم يعود ويشتريها منه بتسعمائة 
نقداء فلا تصح هذه (الخرقة) محلاً لحق الملكية عليها بهذا العقد الباطل. ومثله 
أيضاً بيع السلاح لمن تيقن أنه سيرتكب به جريمة قتل عمد عدواناًء فلا يصلح هذا 
اباوج للبيع أن كود دا لخق ال عليه المترتب "على د البيع : ومثله بيع 
العنب لمن تيقن أنه يصنعه خمرا 


خامساً: ما نهى ولي الأمر عن التعامل فيه لما يراه من المصلحة ودرء 
المفسدة لا يصلح أن يكون محلاً لحق عيني يترتب على هذا التعامل» كما لو منع 
ولي الأمر تملك عقار في منطقة معينة› ومثل منع ولي الأمر ببيع السلاح» فإن هذا 
السلاح لا يصح التعامل فيه وبالتالي لا يصلح أن يكون محلاً لحق الملكية عليه. 


E۸ 


الفصل الثالث 
مصادر الحق 
في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية 


المبحث الأول 
مصادر الحق في القوانين الوضعية" 


5 2 تمهيد 
تبين مما ذكرناه سابقاً أن الحق يعنى مصلحة مادية أو معنوية مقررة لشخص 

قبل شخص يحميها القانون. فالقانون هو مصدر جميع الحقوق. غير أن القانون 

يعدن مرا مناشر؟ للحق» وفي حالات أخرى» وهي الغالبة مصدراً غير مباشر. 


۱ 2 متى يكون القانون مصدراً مباشراً أو غير مباشر للحق 

يكون القانون مصدراً مباشراً للحق» إذا تناوله بنص خاص› كما فى حق 
النفقة التي ينص عليها القانون ورتبها على علاقة القرابة أو الزوجة. 

وكوك ات مهدا غير سار الكو الي ور لدو لاحي دا كان 


يتطلب لنشوئه حدوث (واقعة معينة) فتكون هذه الواقعة هي المصدر المباشر 


)١(‏ الدكتور أنور سلطان» المرجع السابق» ص 579 2778 والدكتور جميل الشرقاوي› 
المرجع السابق ص !44 2407 الدكتور البدراوي» المرجع السابق ص 487 ٥٠۴‏ . 


۹ 


للحق» أي السبب المباشر الذي يرتب القانون عليه تولد الحق لصاحبه. كعقد البيع 
مثلاء إذا تم فإنه يترتب عليه انتقال ملكية المبيع للمشتري» فيكون عقد البيم وهو 
(الواقعة) هو المصدر المباشر أو السبب المباشر لحق المشتري في ملكية البيع» 
ويكون القانون هو المصدر غير المباشر لهذا الحق. ويطلق على (الواقعة) التى 
تعتبر مصدراً مباشراً أو سبباً مباشراً للحق اسم (الواقعة القانونية) . ۰ 


5 2 تعريف الواقعة القانونية التي هي مصدر للحق وأنواعها 


الواقعة القانونية» بالمعنى الذي بيناه عنهاء وهو كونها مصدراً مباشراً لنشوء 
الحق» يمكن تعريفها بأنها كل حدث يرتب القانون عليه أثراً قانونياً. أي نشوء حق 
معين لشخص من الأشخاص بناء على هذا الحدث أو الأمر الذي وقع. 

والوقائع القانونية فقد تكون طبيعية لا دخل لإرادة الإنسان فيها وهذه هي 
(الواقعة الطبيعية). وقد تكون (اختيارية) أي صادرة عن الإنسان» ثم أن هذه 
الوقائعم الاختيارية» قد ينظر إليها كعمل مادي صادر عن الإنسان دون النظر إلى 
إرادته فيطلق عليها (الأفعال المادية). وقد ينظر إليها باعتبار ما قصدته أو اتجهت 
إليه الإرادة من إحداث أثر قانوني وهذه هي (الأعمال والتصرفات القانونية) ونتكلم 
بإيجاز عن كل نوع من هذه الأنواع. 


551 أولاً: الواقعة الطبيعية 


قلنا أن الوقائع الطبيعية هي الأحداث التي تقع دون تدخل الإنسان» ومن 
أمثلتها ميلاد الشخص والقرابة ومرور الزمن والموت وحدوث الزلزال» فهذه 
الأحداك فد تكون سيا لاكساتك الحق «الميلكد قدا شحمية الاسنات: وتممة 
بأهلية الوجوب وصيرورته أهلاً لما له من الحقوق ولما عليه من الواجبات» وميلاد 
الشخص على إقليم معين قد يكسبه جنسية دولة هذا الإقليم وما يترتب على ذلك 
من حقوق خاصة. والقرابة وهي أيضاً واقعة طبيعية تترتب عليها حقوق مختلفة 
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كالنفقة والإرث. ومرور الزمن يجعل القاصر رشيداً ويجعل له حق مباشرة 
التصرفات القانونية بنفسه ويجعل الحق المؤجل حال فيستطيع صاحبه مقاضاة 
المدين بأدائه. والموت يترتب عليه انتقال أمواله إلى ورثته أي ينشأ بهذا الموت 
حقهم في الميراث. وحدوث الزلزال قد يجعل للشخص حقاً في انقضاء التزامه 
باعتبار الزلزال قوة قاهرة تحول دون إمكان تنفيذ الالتزام وتجعله مستحيلاً. وهكذا 
تكون الوقائع الطبيعية سبباً قانونياً لنشوء الحق لصاحبه أو لانقضاء الالتزام الذي 
عليه. 


4 2 ثائياً: الواقعة الاختيارية 


هو العمل أو التصرف القانوني» أو لم يكن مقصوداً به ترتيب هذا الأثر القانوني 
عليه وهذا هو الفعل المادي. ونتكلم فما يلي عن كليهما: العمل القانوني» 
والفعل المادي . 


6 - الفعل المادي بغض النظر عن قصد وإرادة فاعله 
وهو الفعل الذي يصدر من الإنسان ويرتب عليه القانون أثراً قانونياً سواء 
اتجهت إرادة الإنسان إلى إحداث هذا الأثر القانوني أو لم تتجه إليه ولم تقصد 
إحداثه بهذا الفعل فالقانون في هذا النوع من الفعل يركز على الفعل ذاته ولا يهتم 
بإرادة صاحبه» وبالتالي يرتب الأثر القانوني الملائم لهذا الفعل بغض النظر عن 
| 1 


إرادة صا 


ححية . 
8 8 


5 2 من أمثلة الفعل المادي وما يترتب عليه 
1" - أولاً: الفعل الضار 


A 


بالتعويض قبله» وسواء أكان يقصد هذا الإضرار بالغير أو لم يقصده ولكن وقع منه 
نتيجة خطأ أو إهمال» وهذا الفعل الضار هو قوام المسؤولية التقصيرية التي لها 
ثلاثة أركان هى الخطأ والضرر وعلاقة السببية. 


ثانياً: الفعل النافع (الإثراء بلا سيب) 


ومعناه أن يصدر عن شخص فعل لا يلزمه وتسبب عنه نفع للغير» فعلى هذا 
الغير أن يعوض فاعل هذا الفعل عما خسره في قيامه بهذا الفعل الذي نفع هذا 
الغير» وهذا ما يعرف ب (الإثراء بلا سبب) مثل أن يقوم المستأجر بترميمات في 
المأجور هي واجبة على المؤجر فيكون للمستأجر حق الرجوع على المؤجر بالنفقة 
على هذه الترميمات تعويضاً له. 


64 - من تطبيقات نظرية الإثراء بلا سبب 


من أهم تطبيقات نظرية (الإثراء بلا سبب) دفع غير المستحق والفضالة. ودفع 
رد ما أخذه لأن فى احتفاظه به إثراء بلا سبب على حساب غيره. والفضالة هى أن 
يتولى شخص عن قصدء دون أن يكون ملزماً بذلك» شأناً عاجلاً لحساب شخص 
آخر كإطفاء حريق شب في منزل الغير» أو جنى محصول يخشى عليه من 
التلف. . إلخ» فالفضالة إذن تعني قيام شخص بأداء خدمة عامة لشخص آخر دون 
تفويض منه وحقق بذلك نفعاً لمن يقوم بالعمل لمصلحته» فيرتب القانون بناء على 
هذا النفع أن يرد (المنتفع) للفضولي قيمة ما خسره في سبيل قيامه بالعمل» أي أن 
القانون يجعل للفضولي حقاً في التعويض» وهو حق يتقرر بناء على ما حصل عليه 
(المنتفع) من منفعة بعمل الفضولي . 


f۲ 


١‏ 2 العمل أو التصرف القانوني 

العمل القانوني أو التصرف القانوني هو ما اتجهت إليه إرادة الإنسان لإحداث 
ا فاون من بهذا الفلا تالهرت اهاري ااي اران وها هر 
العقد كعقد البيع وقد يتم بإرادة واحدة كالوصية والوعد بجائزة لمن يقوم بعمل 
معين (الجعالة) هذا وإن الأثر القانونى الذي تتجه الإرادة إلى إحداثه بالفعل الصادر 
AOE‏ أو تله أو a‏ 


f 


المبحث الثانى 
مصادر الحق 
في الشريعة الإسلامية 
15" . تمهدد 
قلنا فيما سبق أن الحق في الاصطلاح الشرعي مصلحة مادية أو معنوية 

يحميها الشرع الإسلامي. فالشريعة الإسلامية هي مصدر الحقوق جميعاً. وهذا 
كان للإنسان حق» قال الإمام الشاطبي: «لأن ما هو حق للعبد إنما ثبت كونه حقاً 
له بإثبات الشرع ذلك لهء لا بكونه مستحقاً لذلك بحكم الأصل»“ وهذا الحق 
الذي ثبت للشخص قد يكون مصدره الشرع الإسلامي مباشرة» كحق الإرث للقريب 
الوارث») وحق الزوجة في النفقة على زوجها. وقد يكون الحق للإنسان مصدره 
الشرع الإسلامي ولكن بصورة غير مباشرة وهو الذي يقره الشرع لصاحبه بناء على 
واقعة معينة أو مباشرته سبباً معيناً كثبوت ملكية المبيع للمشتري وثبوت حقه على 
المبيع بحكم الشرع إذا باشر المشتري عقد البيع الذي هو سبب حق المشتري في 
ملكية المبيع. وإنما ينتج حق المشتري في ملكية المبيع بسبب عقد البيع الذي أقرّه 
الشرع الإسلامي وجعله سبباً مرضياً إلى مسببه أي حق ملكية المبيع . 


- متى تكون الشريعة الإسلامية مصدراً مياشراً أو غير مياشر للحق 
وتكون الشريعة الإسلامية مصدراً مباشراً للحق إذا تناوله نصوصها كما فى 
حق الإرث للوارث فهو حق يتلقاه صاحبه من الشرع مباشرة ما دام قد قام فيه سببه 


(1) الموافقات للشاطبي ج۲ ص ۳۷۷ . 


٤ 


من قرابة أو رابطة زوجية. وتكون الشريعة الإسلامية مصدراً غير مباشر للحق إذا 
رتبته على واقعية معينة» بمعنى إذا حصلت هذه الواقعة المعينة نتج عنها أثر معين 
من حق لشخص أو التزام على آخر بحكم الشرع. وهذه الواقعة التي يرتب الشرع 
عليها أثراً شرعياً يمكن أن نسميها (بالواقعة الشرعية) مقابلة (للواقعة القانونية) التي 
يسمون بها الواقعة ذات الأثر القانونى. 


1" - تعريف الواقعة الشرعية وأنواعها 


ويمكن تعريف الواقعة الشرعية بأنها كل (حدث) يرتب عليه الشرع الإسلامي 
أثراً شرعياً أي حقاً معيناً لشخص أو التزاماً عليه. وهذه الواقعة الشرعية» كالواقعة 
القانونية › التي تكلمنا عنها قد تكون (راقعة طبيعية) لا دخل لإرادة الإنسان فيها 
وقد تكون واقعة اختيارية أي تكون فعلاً صادراً من الإنسان» بقصد إحداث أثر 
شرعي معين» وهذا هو التصرف الشرعي» وقد تكون الواقعة الاختيارية فعلاً صادراً 
من الانسان مخ ر قفد الإتحدات آثر حر وها مو القغل المادي. 


4 9 أولاً ‏ الواقعة الطبيعية 


وهذه كما قلناء ما يقع من حوادث لا دخل للإنسان فيها مثل ولادته وكونه 
ذكراً أو أنثى ومثل مرور الزمن. ومثل قرابته وموته. فهذه الحوادث تقع دون تدخل 
إرادة الإنسان» ومع هذا إذا وقعت ترتبت عليها آثار شرعية هي التي قررها الشرع 
الإسلامي عند وقوع هذه الأحداث. فولادة الشخص ذكراً يكون سبباً ‏ بجعل من 
الشرع ‏ لتمتع هذا الشخص بحقوق معينة من الميراث أو من الولاية» وكونه قريباً 
من غيره يجعله متمتعاً بحقوق معينة وملتزماً بواجبات معينة من حق بالنفقة» 
وامتناع من نكاح بسبب القرابة إذا كانت محرمية. ومرور الزمن وهو حدث يتكرر 
ويجري دون دخل لإرادة الإنسان في جريانه» ومع هذا يترتب عليه حق القاصر في 
أن يكون بالغاً رشيداً وبالتالي حقه في إيقاع التصرفات بنفسه» ومضي زمن العدة 
يجعل للمعتدة حق الزواج» ويجعل الدين الآجل حال يعطي لصاحبه الحق في 


(o 


اقتضائه . والموت يترتب عليه حق الورثة في الميراث . . وهكذا نجد أن وقائع معينة لا دحل 
لإرادة الإنسان في وقوعهاء ومع هذا إذوقعت رتب الشرع الإسلامي علهيا حقو قا معينة . 


٥‏ . ثانياً ‏ الفعل المادي 


وهذا الفعل يرتب الشرع الإسلامي عليه أثراً قانونياً بغض النظر عن إرادة 
صاحبه إحداث هذا الأثر أو لم ترده. فالمنظور إليه في هذا النوع من فعل الإنسان 
الفعل ذاته وليس النظر إلى اتجاه إرادة صاحبه. ونريد هنا بالآثر الشرعي المترتب 
فلن الففل ا ا العالن دوتبي الأ التاق القابى فزن اوس هذا 
الآثر يقوم على ملاحظة اتجاه الإرادة وهل قصدت ارتكاب فعل يعتبر جريمة أم لاء 
وقد يترتب على الفعل الواحد أثره الشرعى المالى والعقابى كالذي يحرق مال غيره 
قصداً فيجب عليه الضمان ‏ وهذا TS‏ کا "جت عليه 
فقا وها سق جرا الا ٠‏ 
٩‏ 2 من أمثلة الفعل المادي وما بيترتب عليهء الفعل الضار الذي 
يسبب ضرراً للغير 


فإذا صدر فعل أَضِرٌ بالغير وجب الضمان على أصحاب الفعل بغض النظر عن 
قصده» بل بغض النظر عن صدور فعله عن خطأء كل ما يلاحظ لوجوب الضمان 
وجود العلاقة السببية بين الفعل الضار وبين الضررء ولذلك قال الفقهاء تصويراً 
لهذا المبدأ وتوكيداً له» قالوا: لو أن طفلاً انقلب وقت ولادته على شيء فأتلفه 
وجب عليه الضمان» ومن المعلوم لايتصور وجود خطأ أو إهمال من هذا 
المولودء لأن افتراض الخطأ ينبغى أن يبنى على إمكانية قدرة الشخص على التمييز 
بين الخطأ والصواب» اررض 5 لوجخود: إزاذة عنده أو ت ٠‏ وعدا 
المولود لا يتصور وجود أي قدر من الإرادة أو التمييزء فلا يجوز افتراض الخطأ 


فيه . 


م 


7 - (مكرر) - العمل أو التصرف القانوني (الشرعي) وأنواعه 


والمراد بالتصرف الشرعى: كل ما يصدر عن شخص بإرادته لإحداث ما 
قصده بفعله ويرتب عليه الشرع الإسلامي نتائج حقوقية . وهو نوعان: تصرف فعلي 
وتصرف قولي. والتصرف الفعلي بفعل مادي يقصد الوصول إلى نتائج معينة؛ 
والشارع يرتب على ذلك آثاراً شرعية معيئة» كالغصب مثلاً. والتصرف القولي هو 
ما يصدر عن الإنسان بإرادته من فول يرتب الشرع عليه أثرآ شرعي'؟ وهو ثلاثة 
أنواع : 

الأول: تصرف يتكون من قولين صادرين من طرفين ويستلزم توافق إرادتين» 
كما في البيع وعقد الإجارة» وهذا هو العقد. 


والثاني : تصرف يتكون من قول واحد يصدر من طرف واحد وينشأ به التزام 
من صدر عنه هذا القول بمجرد إرادته وعبارته بإنشاء حق أو إنهائه أو إسقاطه 
كالوقف والطلاق والإبراء والتنازل عن حق الشفعة وهذا النوع من التصرف هو 
الذي يسمى تصرف بالإرادة المنفردة. 


والثالث: تصرف ليس فيه ارتباط بين إرادتين وليس هو إرادة واحدة تتجه إلى 
حقوقاً معينة» كالدعوى» وهي طلب حق أمام القضاءء وكالإقرار فهو اعتراف بحق 
حقوق لنفسه فهو أي الحلف ‏ أخبار يترتب عليه إسقاط ما يدعيه المدعي لنفسه 
من حق» وكالأقوال التي تكون جريمة وما يترتب عليها من حق للمعتدى عليه من 
قبل مرتكب الجريمة" . 
)١(‏ الملكية ونظرية العقد للشيخ محمد أبو زهرة ص ١٠٠١ء‏ المدخل الفقهي العام للزرقاء 
ص .1960-1١95‏ 
(؟) المدخل الفقهي العام للأستاذ مصطفى أحمد الزرقاء ص ٠۹۵ 1١14١‏ . 
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الفصل الرابع 
حماية الحق واستعماله 
الميحث الأول 
حماية الحق واستعماله 
في القوانين الوضعية 
/ا/ "1‏ تمهيد 
قلنا إن الحق مصلحة مادية أو معنوية يحميها القانون. بمعنى أن صاحب 
الحق انمتا بما يخوّله الحق من سلطان أو مكنات في موضوع الحق» وإن على 
الغير أن يحترموا هذا الحق المقرر لصاحبهء فإذا خرجوا على التزامهم» كان 
لصاحب الحق أن يلتجأ إلى السلطة العامة لحمايته ضد المعتدين على حقه» ما دام 
هو - أي صاحب الحق - يستعمل حقه استعمالاً مشروعاًء فإن خرج هو على 
مشروعية الاستعمال لحقه فقد الحماية له. فما هي وسائل الحماية التي يقررها 
القانون للحق»ء ثم ما هي ضوابط استعمال الحق استعمالاً مشروعاً أو غير مشروع؟ 
هذا ما نبينه في المطلبين التاليين. 
المطلب الأول 
حماية الحق في القوانين الوضعية 
6 2 الدعوى هي وسيلة الحماية 
لا يجوز لمن وقع عليه الاعتداء أن يقوم بحماية نفسه دفاعاً عنه» وإنما عليه 
أن يلتجأ إلى القضاء بدعوى طالباً فيها رد الاعتداء على حقه وإزالة ما نشأ عنه”"' . 


EA 


4 9 الدعوى المدنية والدعوى الجنائية 


والدعوى» التي هي وسيلة الحماية» والتي يخولها القانون لصاحب الحق 
عبان انقو ننم تكرن عر بزل ولد A TT‏ !ماغرض الحلدقة 
فهي التي يرفعها الشخص للدفاع عن حق خاص أو مدني ولذلك سميت بالدعوى 
المدنية. وأما الدعوى الجنائية فهي التي يقيمها المجتمع عن طريق ممثله أو نائبه 
(النيابة العامة) وذلك في الأحوال التي يكون الاعتداء فيها على حق للمجتمع 
مباشرة» أو على حق الفرد ‏ صاحب الحق ‏ باعتبار أن هذا الحق في هذه الحالة 
ليس اعتداء على الفرد صاحب الحق فقط بل على المجتمع نفسه. ولما كان 
المقصود هنا فيما يعتبر اعتداء على المجتمع ‏ هو الدفاع عن المجتمع» فإن الذي 
يملك تحريك الدعوى أمام القضاءء هو من يمثل المجتمع» أي تلك الهيئة التي 
تسمى ب (النيابة العامة) والدعوى التى يرفعها فى هذه الحالة تسمى (الدعوى 
الفموسة أو ا هذا و ن الفا الذي محص مف الاك غا 
الحقوق الخاصة للأفراد بدعواهم المدنية هو القضاء المدني . والقضاء الذي يختص 
. بنظر الدعاوى الجنائية أو العمومية هو القضاء الجنائي . على أن يلاحظ أن للفرد 
- في الحالة التي يكون فيها الاعتداء على حقه جريمة ‏ أن يتقدم إلى القضاء 
الجنائى بدعواه المدنية وذلك تبعاً للدعوى الجنائية» على أن يكون المطلوب هو 
الويف غ الضرر الذي لحقه من الجريمة. وملاحظة أخرى, أن الفرد إذا اختار 
رفع دعواه إلى القضاء المدني لا يجز له بعد ذلك أن يرفع دعواه أمام المحاكم 
الجنائية وتبعاً للدعوى الجنائية» ولكن إذا ترك دعواه المرفوعة أمام المحاكم 
الجنائية جاز له أن يرفعها أمام المحاكم المدنية وهي جهة الاختصاص العادي“ 
ومهما يكن من أمر فإن صاحب الحق في لجوئه إلى القضاء إنما يريد رد اعتداء 
المعتدي عنه أو تعويضه عما لحقه من ضرر من جراء اعتداءه عليه بعد وقوعه. 


0 الدكتور البدراوي ص .0١5-65١١‏ 


۹ 


المطلب الثاني 
استعمال الحق 


6 2 تمهدد 


إن القانون إذ يحمى الحق لصاحبه ضد أي اعتداء عليه» ويمكنه من الاستئثار 
با بار ا أنه يتعمد السلظات ا ره له هذا ال على الحو 
مأمون لا يلحق بالغير ضرراًء فكما أن الشخص يخطىء إذا هو تجاوز حدود حقه 
فهو يخطىء أيضاً إذا هو استعمل حقه استعمالاً خاطباً يؤدي إلى الإضرار بالغير» 
لأن استعماله هذا يصدق عليه (التعسف في استعمال الحق) فيكون مسؤولاً عما 
يسببه تعسفه هذا من ضرر بالغير. وقد جاء في المذكورة الإيضاحية للمشروع 
التمهيدي للقانون المدني المصري (أن المشروع أحل النص الخاص بتقرير) نظرية 
التعسف فى استعمال الحق مكاناً بارزاً بين النصوص التمهيدية لأن هذه النظرية من 
مع االو ا اا ا مان جم القاتو ده رق سافن فاق ا جن 
المسلك إقرار الشريعة الإسلامية لنظرية التعسف في استعمال الحق بوصفها نظرية 
عامة» وعناية الفقه الإسلامي بصياغتها صياغة تضارع إن لم تفق في دقتها 
وأحكامها أحدث ما استقرت عليه مذاهب المحدثين من فقهاء الغرس7؟ . 


١‏ - نصان من القانون المدني المصري بشأن التعسف في 
استعمال الحق 

وقد أورد القانون المدني المصري في شأن نظرية التعسف في استعمال 
الحق› نصين هما المادة الرابعة والمادة الخامسة وهما: 


)١(‏ مجموعة الأعمال التحضيرية لمشروع القانون المدني المصري ج١‏ ص ۲١‏ وما بعدها نقلاً 


مك 


أولاً: نصت المادة الرابعة على أن (من استعمل حقه استعمالاً مشروعاً 
ليكو عدولا ا يخا فو و مق خوور): 

ثانياً: ونصت المادة الخامسة (يكون استعمال الحق غير مشروع في الأحوال 
التالية) : 

أ إذا لم يقصد به إل الإضرار بالغير. 

ب إذا كانت المصالح التى يرمى إلى تحقيقها قليلة الأهمية لا تتناسب البتة 
ما يصيب الغير من ضرر بسببها. 


5 - معيار التعسف في استعمال الحق 


أوردت المادة الخامسة من القانون المدني المصري ثلاثة معايير للتعرف على 
وجود التعسف فى استعمال الحق. 

الأول: قصذ الإضرار بالغير. 

الثاني : فال المصلحة مخ استعمال الحق بالنسة لما يصيب» الغير أي 
زهان العرر عن المساعة راا کر 

الثالث: عدم مشروعية المصلحة المبتغاة من استعمال الحق. 

ونبين فيما يلي حدود كل معيار من هذه المعايير”"' . 
58 - أولاً - قصد الإضرار بالغير 

وهذا المعيار يقوم على أساس أن القصد الأصلي لصاحب الحق في استعمال 


64١ 





حقه هو الإضرار بالغير. فهذا هو الدافع الأصلي لاستعمال حقه» ولا نطمس هذا 
القصد بتحقق بعض المنافع لصاحب الحق القاصد الإضرار بالغير. ومثال ذلك أن 
يبني الشخص في داره حائطاً عالياً يحجب النور عن جاره» ولا قصد له من ذلك 
إل هذا الغرض المؤذي والضار بجاره. وقصد الإضرار يمكن إثباته بكل وسائل 
الإثبات بما فيها القرائن. ومن هذه القرائن انعدام المصلحة في استعمال صاحب 
الحق حقه ووقع الضرر بالغير بسبب هذا الاستعمال. 


٤4‏ - ثانياً - رجحان الضرر على المصلحة رجحاناً كبيراً 


ولا ينجو صاحب الحق من تهمة التعسف في استعمال الحق» إذا كان ما 
يرمي إليه مصلحة تافهة لا تتناسب مع الضرر الجسيم الذي يلحق بالغير من جراء 
استعماله وتطبيقاً لهذا المعيار نصت المادة )۲/۷١۸(‏ من القانون المدني المصري 
فلن اند AEN E A‏ مكعارا درن خدر قري .إن كان بهذا يقير 
الجار الذي يستتر ملكه بالحائط». 


6 - ثالثاً ‏ عدم مشروعية المصلحة 


ويعتبر استعمال الحق غير مشروع إذا قصد صاحبه من وراءه استعماله تحقيق 
مصلحة غير مشروعة» ومثال ذلك أن يفصل رب العمل العامل لمجرد الانتقام منه. 
أو تفصل دائرة معينة أحد موظفيها إرضاء لغرض شخصي لا يمت إلى المصلحة 


المبحث الثاني 
حماية الحق واستعماله 
في الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
حماية العق 
في الشريعة الإسلامية 
5 2 تمهيد 
الحق في الشريعة الإسلامية» مصلحة مادية أو معنوية» تحميها الشريعة 
الإسلامية» لأن الحق في الشريعة الإسلامية مصدره حكم الشريعة الإسلامية فهي 
ان تمنحه لمستحقه وتقرر وتعلن حمايتها له» بان تلزم الكافة بعدم التعرض له 
وعدم الاعتداء عليه» حتى يتمكن صاحب الحق من استعمال سلطاته التي يشوّلها 
الحق له. فإذا نازعه أحد في هذا الحق بأن يمنعه من استعماله» أو اعتدى عليه 
ليسلبه إياه» كان لصاحب الحق اللجوء إلى السلطة العامة لحماية حقه من هذا 
الاعتداء» وتمكينه من الاستئثار بمنافعه وبتعويضه عن أي ضرر حل به بسبب هذا 
الاعتداء على حقه. 


۷- الدعوى هي وسيلة حماية الحق 


والسبيل لتحقيق الحماية للحق عند منازعة الغير لصاحبه فيه أو منعه منه 
جره عاي التق إن اله العا الخ ليدم الي سن افر لهذا 


43 


من ضرر بسبب هذا الاعتداء. ف (الدولة) هي التي تقوم بواجب الحماية للحق 
وترتيب الضمان على من يعتدي عليه» فلا يجوز لصاحب الحق أن يدافع عن حقه 
بنفسه أو باستخلاصه من غاصبه» لأنه (لا ضرر ولا ضرار) فمن وقع عليه ضرر 
فعليه مراجعة القضاء لرفع الضرر والتعويض عنه» ولا يجوز للمضرور أن يضر من 
ضره بضرر مثله فينصب نفسه حاكماً ومنفذاً. وهذا مع استثناء حالة الدفاع الشرعي 
ولهذا الاستثناء ما يبرره لأن الدولة لا تستطيع إسعافه برد الاعتداء الواقع أو القريب 
الوقوع» فللضرورة» جاز للشخص أن يدفع الاعتداء عن حقه في الحياة وعن ماله 
من الأخذ بالقوة على وجه الغصب. 


٨۸‏ - الدعوى المدنية والدعوى الجنائية 


وكما قلنا بالنسبة لحماية الحق فى القانون الوضعى أن القانون يقرر لصاحب 
الحق في إقامة الدعوى المدنية أمام القضاء المدني لرد الاعتداء عن حقوقه المالية 
والحكم له بالتعويض عما لحقه فيها من ضرر. أما بالنسبة للأفعال التي فيها اعتداء 
على حق الشخص وهي بنفس الوقت اعتداء على المجتمع» وإن المضرور له أن 
يراجع القضاء» كما في حالة الاعتداء على النفس أو ما دونهاء أو في حالة الاعتداء 
على مال الشخص بالسرقة أو بالنصب» باعتبار حق العقاب من حق المتضرر بهذا 
الاعتداء. كما يجوز أن يعين ولي الأمر من يقوم بتمثيل الجماعة بالمطالبة بإنوال 
العقاب على المجرمين في الجرائم التي تعتبر اعتداء على حق الله أي حق 
الجماعة ‏ وإن كان هذا التنظيم غير معهود في نظام القضاء الإسلامي. وهذا وإن 
الفقه الإسلامي يتسع للقول بجعل محاكم للفصل بالقضايا المدنية والأخرى للفصل 
بالقضايا الجزائية بناء على ما هو مقرر في نظام القضاء الإسلامي في أن القضاء 
يتقيد بالمكان والزمان وبنوع الدعاوى. 


(٤ 


المطلب الثاني 
التعسف في استعمال الحق 


864 2 التعسف في استعمال الحق محظور 


التعسف في استعمال الحق» يعني استعمال الحق بقصد الإضرار بالغير 
أو بكيفية تلحق الضرر بالغير» وهو بهذا المعنى محظور غير مباح. والدليل على 
حظر التعسف فى استعمال الحق فی الشريعة الإسلامية من وجوه كثيرة » منهأ ما 
يلي : 


١‏ 9 الدليل الأول على حظر التعسف 


الدليل الأول أن من أصول استعمال الحق الاستعمال المشروع في الشريعة 

أن يكون قصد صاحب الحق من استعماله الحق هو نفس مقصد الشرع الإسلامي 
في منحه هذا الحق وتقريره للإنسان. وعلى هذا فكل من ابتغى فيما شرّعه الله 
وأثبته من حقوق غير ما شرعت له فقد ناقض شريعة الله؛ وكل من ناقضها فعمله 
فى المناقضة باطل» قال تعالى: « مُنيكوضنَ ضرارا لِنعََدُوأ ومن4”١2‏ كان عرب الجاهلية 
يطلق امرأته ثم يراجعها ولا حاجة له بها ولا يريد إمساكها وإنما يريد تطويل العدة 
ا2 0 A‏ سمو سر ر ته و ارام وس ا ہے س صر اس 

عليها مضارة لهاء فأنزل الله تعالى  :‏ ولا يهن ضرارا لنعئدوأ ومن بعل وَلِكَ فَقَد ظَامٌ 


.77 ١ سورة البقرة» الآية‎ )١( 





َفْسَمٌ 4“ فحق الرجعة الذي منحه الشرع للزوج المطلق طلاقاً رجعياً هو بقصد 
إعطائه فرصة يتأمل ما صدر منه من طلاق» فإذا تبين خطأه وأنه استعجل في طلاقه 
لها أمكنه أن يردها ويرجعها إلى الرابطة الزوجية بإرادتهء أما إذا لم يرد بإرجاعها 
هذا الغرض الذي من أجله منح حق الرجعة على زوجته وإنما أراد الإضرار بها فإن 
عمله هذا حرام يسأل عنه ديانة في الآخرة وإن كان في الدنيا يقع عمله صحيحاً 
منتجاً أثره . ل O‏ الرجعي خلال 
مدة العدة ‏ وَممولهنَ أن رهن في ذلك إن أَرَادوأ إضكنحا2"”4. أجمع العلماء على أن الحر 
إذا طلق زوجته الحرة وكانت LEL‏ أحق برجعتها ما لم 
تنقض عدتها. . . والرجل مندوب إلى المراجعة ولكن إذا قصد الإصلاح بإصلاح 
حاله معهاء وإزالة الوحشة بينهما فإذا قصد الإضرار وتطويل العدة والقطع بها عن 
الخلاص من ربقة النكاح فمحرم لقوله تعالى  :‏ کوش راا عدوا ومن 4 ثم من 
ل E DS‏ 
ال ا 


١‏ -الدليل الثاني - استعمال الحق مقيد بعدم الإضرار بالغير 


إن الحق الممنوح للفرد من الشرع الإسلامي ممنوح له بقيد عدم الإضرار 
بالغير قصداًء وبعدم وقوع الضرر باستعماله لحقه وإن لم يكن قاصداً هذا الإضرار 
بالغير» لأن حق الغير بالسلامة من أضرار الغير به وبعدم وقوع الضرر عليه عند 
اعمال ماس الحق سقه هذا الق للغير بالشلامة عن الضرن عق الات 
ومصون في الشريعة الإسلامية ويجب على صاحب الحق مراعاته عند استعمال حقه 
لأن الشرع ألزمه بذلك»ء وهذه المراعاة هي من حق الله ومن حق الآخرين على 


.۲۳۹ سورة البقرة» الآية‎ )١( 
. ۲۲۸ سورة البقرة» الآية‎ )۲( 
. ٠١۳ 215١ تفسير القرطبي ج۳ ص‎ )۳( 


صاحب الحق عند استعمال حقه. قال الإمام الشاطبي: «لأن طلب الإنسان لحظه 
أي لحقه ‏ حيث أذن له لا بد فيه من مراعاة حق الله وحق المخلوقين». 


۲ د معابير التعسف في استعمال الحق 
ومعايير التعسف فى استعمال الحق : 
يبر في 


أولاً: قصد الإضرار بالغير وقد ضربنا له إمساك الزوجة أي إرجاعها في 
الطلاق الرجعي خلال عدتها لغرض تطويل العدة عليها أضراراً بها. 

ا رجحان ضرر الغير على مصلحة صاحب الحق. وهذا المعيار يعني 
كانه الف الذق يعسن عليه ای اکن بن امات تق ا ا و 
عليه من ضرر جسيم على الغير. ومن صور هذا المعيار بناء جدار عال في دار 
الشخص على نحو يمنع الضياء والشمس عن دار جاره بالكلية. ومثله ضرر 
الاحتكار بالعامة أكبر من المصلحة التي يحصل عليها المحتكر. ومنها أيضاً 
المشاركات بين التجار واتفاقهم على حصر شراء بعض المواد بهم ثم احتكار بيعها 
بالسعر الذي يريدون فهؤلاء يمنعون من ذلك للضرر الجسيم الذي يلحق العامة 
بفعلهم مع ضالة المنفعة التي يحصل عليها التجار بالنسبة لجسامة ضرر العامة" . 

ثالثاً: عدم مشروعية المصلحة. 

وذ مدان KEN SS‏ ساد ندا حمل اممف ملك Ra‏ 
الشرع عن طريق هذا الاستعمال كما في احتكار السلع الضرورية» أو عزل الموظف 
المختص الكفوء انتقاماً منه أو لتوظيف قريب ذي سلطان مكانه. أو فتح شبابيك 
تطل على ساحة جاره للاطلاع على عورات الجار. 

رابعاً: وقوع الضرر بالغير للموقف السلبي من صاحب الحق . 


(1» مجموع الفتاوي لشيخ الإسلام ابن تيمية ج۲۸ ص 5- 2485 الطرق الحكمية لابن القيم 
ص ۲۲۷ . 


¥ 





قد يحصل أن صاحب الحق يمنع غيره من السماح باستعمال حقه ليدفع 
الضرر الجسيم عنه» دون أي ضرر يلحق صاحب الحق. ومن تطبيقات هذا المعيار 
ما فعله سيدنا عمر رضي الله عنه في قصة إمرار الماء من أرض لسقي زرع في أرض 
أخرى لا سبيل لسقيها إلا بإمرار الماء من أرض الجار. وقد امتنع صاحب الأرض 
من السماح بإمرار الماء من أرضه لسقي أرض جاره ورفع الأمر إلى عمر بن 
الخطاب رضي الله عنه فقال عمر لصاحب الأرض: لم تمنع أخاك ما ينفعه وهو لك 
نافع تسقي به أولا وآخراً وهو لا يضرك. ثم أمر سيدنا عمر بإمرار الماء من هذه 
الأرض لسقي ارش جار 


."٤ موطأالإمام مالك ج٤ ص‎ )1١( 


الفصل الخامس 
إثبات الحق 
المبحث الأول 
إثبات الحق 
في القوانين الوضعية 
۳ - تمهيد 


الإثبات هو إقامة الدليل أمام القضاء على مصدر الحق الذي يدعيه الشخص» 
وقد قلنا إن الحق يثبت بحصول الواقعة القانونية التي يجعلها القانون المصدر 
امات ل وناو ما الح عن هة مما الارن و في أن أهدا 
لا ينازعه في حقه أي لا ينكره أحد عليه» أما إذا تعرّض حق الشخص للإنكار عليه 
من قبل الغيرء وأراد صاحب الحق أن يستعمل الوسائل القانونية لحماية حقه» بأن 
يقيم دعوى على منازعه في الحق أمام القضاء فعليه أن يثبت أولا وجود الحق الذي 
يدعيه وأن هذا الحق له وليس لمنازعه فيه» حتى يحصل على حماية القانون له فى 
حقه ومنع أي تعرض من الغير في هذا الحق. وإنما يثبت وجود الحق ا 
بإثبات الواقعة التى نشأ عنها أي مصدر هذا الحق. ومن هنا تبدو أهمية إثبات الحق 
أي أهمية إقامة الدليل على وجود الحق وأنه لمن يدعيه» لأن صاحب الحق إن لم 
يستطيع أن يقدم الدليل على حقه عند المنازعة فيه أمام القضاءء كان حقه والعدم 
سواء لأنه في هذه الحالة لا يستطيع أن يستعمل وسائل القانون لإجبار الغير على 
احترام حقه واحترام ما يخوّله هذا الحق من سلطات أو (مكنات)» لأن القانون إنما 
يحمي الحق الثابت المدعوم بدليل إثباته» ولا يحمي ما يدعى من حقوق لا دليل 
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. ٤١١ - 47١ الدكتور جميل الشرقاوي» المرجع السابق ص‎ )١( 


٤۹ 


2-4 محل الإثبات 
محل الإثبات أو موضوعه هو مصدر الحق الذي يراد إثباته وهوالمصدر 
المباشر له وهو الواقعة القانونية أما المصدر غير المباشر للحق أي حكم القانون» 
فليس موضوعاً للإثبات» لأن المفروض أن القاضي ‏ وهو الموكل بتطبيق القانون - 
أعلم من غيره» ولكن هذا لا يمنع من قيام المدعي بتقديم النص القانوني أو تفسيره 
كدليل على وجود حقه» وكذلك إذا كان الحكم الذي يثبت وجود الحق مستفاداً من 
قاعدة عرفية» فإن المدعي يقوم بعرض هذه القاعدة العرفية إذ لا يفترض علم 
القاضي بكل القواعد التي تصلح للحكم بها. 
6 9 القاعدة العامة في الإثبات 
القاعدة العامة فى الإثبات إن عبء الإثبات ‏ إثبات الحق ‏ على المدعى. 
والمقصود بالمدعى كل من يدعى مرا خلاف الظاهر سواء كان رافع الدعرى هو 


المدعي» أو كان من رفعت عليه الدعوى هو المدعي”''. 


5 - وسائل الإثيات 
وسائل الإثنات: ١:_الكتابة ٠.‏ بالشهادة:. *_الإقرار. 4 دالقرائن ٠‏ 6 «اليمين. 
۷ - أولاً ‏ الكتاية 


وهي نوعان: الكتابة الرسمية» والكتابة العرفية. والأولى هي الورقة الرسمية 
التي يثبت فيها موظف عام ما تم على يديه حول شأن من الشؤون من ذوي العلاقة 
فيه. والكتابة العرفية هي التي تصدر من الشخص دون أن يتدخل موظف عام في 
تحريرها. 


. ۲۷١ أنور سلطان» المرجع السابق ص ۲۷۴۳ ۔‎ )١( 
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6 - ثانياً ‏ الشهادة 

أي إثبات الحق بشهادة الشهود» وتسمى ب (البينة) حتى صار إطلاق البينة 
عرفاً» على الشهادة. والإثبات بها جاتز بالنسبة للوقائع الطبيعية والأفعال المادية أما 
بالنسبة للأعمال أو التصرفات القانونية فكذلك تثبت بالشهادة مع قيدين : 

الأول: مع استثناء الأعمال التجارية لا يجوز الإثبات بالبيئة إل إذا كانت قيمة 
التصرف القانون لا تزيد قيمته على عشرين جنيه في القانون المصري . 

والثاني: لا يجوز الإثبات بالشهادة فيما يخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه 
الدليل. الكتابى: 
۹ - ثالثاً ‏ الإقرار 

الإقرار هو الاعتراف بواقعة يدعيها شخص آخر. والاعتراف قد يصدر أمام 
هو الإقرار غير القضائي . 


۰ رابعاً - القرائن 


القرينة ما يستنبطه واضع القانون أو القاضي من أمر معلوم» للدلالة على أمر 
مجهول وهي نوعان: قرينة قانونية وقرينة قضائية . والقرينة القانونية نوعان: 
المادة (0817) من القانون المدنى المصري بأن (الوفاء بقسط من الأجرة قريئة على 
الوفاء بالأقساط السابقة على هذا القسط حتى يقوم الدليل على عكس ذلك). 

والقرينة القاطعة هى التى لا يجوز إثبات ما يخالفها. من ذلك القرينة التى 
يضعها القانون في شأن مسؤولية حارس الحيوان فإن المضرور من هذا الحيوان 
يعفى من إثبات خطأ الحارس لأن القانون يفترض وقوع الخطأ افتراضاً لا يقبل 
العكس (مادة ۱۷١‏ مدني مصري) . 


١‏ خامسا ‏ اليمين 


عند عجز المدعي عن إثبات دعواه يجوز له توجيه اليمين إلى خصمه في 
الدعوى فإن حلف خسر المدعي دعواه. وإن نكل عن اليمين أي امتنع عن الحلف 
ثبت حق المدعى ‏ موجه اليمين ‏ وهذه هى اليمين الحاسمة. وهناك ما يسمى 
باليمين المتممة وه التي يوجهها فاضي أو قاد عذانة ا الخصوم لاستكمال 
قناعته» وهي على عكس اليمين الحاسمة لا تحسم النزاع لأن القاضي غير مقيّد 
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المبحث الثاني 


إثبات الحق 
في الشريعة الإسلامية 
؟ ١لا‏ تمهيد 

الكترووةة ١‏ الاتتلاية SS‏ نوك عا سه عن ؟ USS UI‏ ا 
الحق من (مكنات) ولكن هذه الحماية وهذا التمكين يفترضان عدم وجود منازعة 
فى الحق لمن يدعيه» فإذا وجدت هذه المنازعة فلا بد من عرضها على القضاء 
ليقول كلمته الحاسمة في الحق: هل هو لمن يدعيه أو لمن ينازعه فيه. ومن هنا 
لايد لطر اعت ال من انات جه ونين زازع ديه بات اه في 
المنازعة. فما هى وسائل إثبات الحق المقررة فى الشريعة الإسلامية؟ 


۳ = وسائل إثيات الحق معيثة فى الشريعة الإسلامية 
3 - يده هي ke E"‏ 


والحقيقة» إن إثبات الحق يجب أن يمر عبر طرق معينة ويعتمد على وسائل 
معروفة واضحة» يأخذ بها القاضي ويعتمدها أصحاب الشأن. وهذه الوسائل منها 
المتفق عليها كالإقرار واليمين والنكول عنها والشهادة» ومنها المختلف فيها كعلم 
القاضي المستحصل عنده خارج مجلس القضاءء ولكن مع هذا الاختلاف» فالذي 
يبدو من وسائل إثبات الحق في الشريعة الإسلامية إنها تنبّه أصحاب الحق أن 
ب بها ارش الد الشريعة من الاعل وما به رك رها عليه عبد 
النزاع فيهاء فإن أخذوا بذلك» كانت الوسائل المختلف في فعاليتها في الإثبات 
قليلة التأثير والأهمية» ونذكر فيما يلي هذه الوسائل الشرعية للإثبات والتعريف بها 
EEN E ES‏ ستيه :رميق ما ايليا يدق مدا نل 
الإثبات في القوانين الوضعية» إن وجدت هذه النقاط . 


to 


7١ 4‏ تعداد وسائل الإثبات 


و 


وسائل إثبات الحق فى الشريعة الإسلامية هي: -١‏ الإقرار. ١‏ - الشهادة. 
٣‏ اليمين والنكول عنها. ٤‏ - القرائن. 6 - القسامة. 5 - القيافة لا علم القاضي . 
- القرعة. 


الإقرار يعني الاعتراف في اللغة. وفي اصطلاح الفقهاء: هو الإخبار بثبوت 
حق للغير على نفس المقر ولو في المستقبل. ويشترط في المقر ليصح إقراره أن 
يكون بالغاً عاقلاً مختاراً وأن لا يكون متهماً في إقراره. كما يشترط في المقر به أن 
لا يكون محال عقلاً أو شرعاً كما يشترط في المقر له أن يكون ممن يثبت له الحق 
أي أن يكون له أهلية اكتساب الحقوق. 
5.- ثانياً: الشهادة7) 

الشهادة في اصطلاح الفقهاء أخبار صادق في مجلس القضاء بلفظ الشهادة 
لإثبات حق على الغير. ويشترط فى الشاهد لقبول شهادته أن يكون بالغاً عاقلاً 
مسلماً ‏ إذا كان المشهود عليه La‏ عدلگ غير متهم في شهادته. وللشهادة 


)١(‏ رد المحتار جه ص 20888 المغني جه ص ١۷٤٠ء‏ تبصرة الحكام لابن فرحون المالكي» 
الأصول القضائية في المرافعات الشرعية للشيخ علي قراعة ص 1۲ وما بعدها. 

(0) المغني ج4 ص ٠١۸ .١47‏ وما بعدهاء شرح أدب القاضي للماوردي ج١‏ ص ١١‏ وما 
بعدهاء أدب القاضي لابن أبي العام ج۳ ص ۳ تبصرة الحكام لابن فرحون ص 5١5‏ وما 
بعدهاء روضة القضاة جا ص .56١‏ أدب القاضي لابن مازة ج۳ ص ١‏ وما بعدهاء 
الأصول القضائية للشيخ علي قراعة ص ۲٠۲‏ وما بعدهاء الروض النضير شرح مجموعة 
الفقه الكبير ج٤‏ ص 2488 المحلى لابن حزم ج٩‏ ص 48١‏ - ١۸۳٤ء‏ الطرق الملكية لابن 
القيم ص ”7 79 نيل الأوطار للشوكاني ج۸ ص ۲۸۲ - ۲۸١‏ . 
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المقبولة نصاب» فهي في إثبات الزنا أربعة شهودء وفي بقية الحدود وجرائم 
الاعتداء على النفس وعلى ما دون النفس شاهدان» وفي غير الحدود وجرائم 
الاعتداء على النفس وما دونهاء من الأموال والحقوق الأخرى شاهد واحد 
وامرأتان» وقال بعض الفقهاء: يكفي الشاهد الواحد ويمين المدعي لإثبات الحق 
الذي يثبت بشهادة الإثنين أو بشهادة الواحد مع امرأتين. وتقبل شهادة النساء 
منفردات فيما لا يطلع عليه؛ عادة غير النساء كالولادة» وتقبل في هذه المواضع 
شهادة الواحدة. 


۷ _ ثالثاً ‏ اليمين والنكول عنه() 


القاعدة في الشريعة الإسلامية في مسائل إثبات الحقوق (البينة على المدعي 
واليمن على من أنكر) فالمكلف بالإثبات هوالمدعي» الذي يدعي الحق لنفسهء فإن 
أثبته حكم القاضي له بالحق الذي ادعاه. وإذا عجز عن الإثبات عرض عليه القاضي 
تحليف خصمه المدعى عليه» لأن التحليف حقهء فإذا طلب المدعى تحليفه عرض 
القاضي اليمين على المدعى عليه فإن حلفها رد القاضي دعوى المدعي وإذا نكل 
- أي امتنع - عن حلفهاء حكم القاضي عليه ہما ادعاه المدعيء» اا 
عن اليمين أو بعد أن يحلف المدعي اليمين إذا ردها عليه المدعى عليه بأن طلب 
من القاضى أن يحلف المدعى» وهذا على رأي بعض الفقهاء. فاليمين والنكول 
ا وا اقات التهوى رة الفا الع فلن الد اء على ات 
الخ E E E‏ فز حافت مضي E A E‏ 
ادعاه» وإن نكل رد القاضي دعواه. 


000 المغني ج٠‏ ص 1١١1١‏ وما بعدهاء الفتاوى الهندية ج٤‏ ص 2١5‏ الشيخ على قراعة› المرجع 
السابق» ص 77١1١‏ وما بعدهاء مغنى المحتاج ج٣‏ ص ۰٤۹۸‏ تبصرة الحكام جا 
ص ٤۹٩‏ ۔ ٤٩۱‏ . 


00 





Dea 
-۔ رابعاً  القرائة7)‎ ۸ 


يراد بالقرينة ‏ مفرد القرائن ‏ الاستدلال بشيء ظاهر موجود على شيء 
مجهول. وهي من أدلة الإثبات في الشريعة دلت على ذلك نصوص الشريعة وقضى 
به النبي بيا وأصحابه الكرام» فمن الكتاب ما جاء في قصة يوسف من شق قميص 
يوسف من دبر على براءته» وأخذ النبي بي بالقيافة دليلاً على ثبوت السب 
وتعريف صاحب اللقطة بلقطته على أنها له» وكحكم عمر بن الخطاب بحذ الزنا 
على من حملت وهي ليست ذا زوج» وعقوبة شرب الخمر بظهور رائحته من فم 
شاربهاء واعتبار مرض الموت قرينة على اتهام المريض مرض الموت بسوء قصده 
من تصرفاته وبالتالي إبطالها أو تنزيلها. 


TS ST E 


القسامة مصدر أقسم قسما ومعناه حلف حلفاً» والمراد بها عند الفقهاء 
الأيمان المكررة في دعوى القتل بشروط معينة. وتجب القسامة إذا لم يعرف القاتل 
وكان هناك لوث -أي تهمة ‏ فى هذا القتل» يغلب على الظن صدق الدعوى 
ورجحان الحكم بمقتضاها. وأما الشبهة التي تدعو إلى الأخذ بالقسامة» فهي عند 
بعضهم أن يشهد شاهد واحد على إقرار المقتول قبل أن يموت بأن فلاناً قتلهء 
أو يشهد شاهدان على وجود عداوة بين القتيل وبين المدعى عليهم أو عليه» 
أو وجود تهديد للقتيل منهم أو منه أي من المدعى عليهم أو من المدعي عليه. 


)١(‏ تفسير القرطبي ج٩‏ ص ١59‏ وما بعدهاء الطرق الملكية لابن القيم ص 25 قضية 
الرسول ية للشيخ محمد فرج المالكي ص ١١١‏ تبصرة الحكام ج۲ ص ۸۸ وما بعدهاء 

74 النهاية لابن الأثير ج٤ ص 17.» المغني ج۸ ص 14 وما بعدهاء نيل الأوطار جلا ص‎ )١( 
المحلى ج١١ ص 2976 بدائع الصنائع ج۷ ص 585 وما بعدهاء الهداية وفتح القدير‎ ۹ 
ج۸ ص ۳۸۳ وما بعدها.‎ 


أو أن يوجد القتيل في منحلة أو قرية خارج المصر ولا يعرف قاتله فيتهم أهل تلك 
الشبهة على النحو الذي ذكرناهء جاز لأولياء القتيل التقدم إلى القاضي طالبين منه 
إجراء القسامة في دعواهم بأن يمكنهم من اختيار خمسين رجلاً من أهل تلك 
المحلة أو القرية يحلفون بالله أنهم ما قتلوه ولا يعرفون قاتله» فإذا حلفوا لزمتهم 
الدية وإن لم يحلفوا أمر القاضي بحبسهم حتى يحلفوا أو يقروا. 


-. سادساً ‏ القيافة17) 


القيافة هي الاستدلال بشبهة الإنسان لغيره على نسبه منه. والقائم بها العرف 
لها يسمى ب (القائف) والجمع (القافة) وقد أقرَّ النبي كله الحكم بمقتضاها وقضى 
عمر رضي الله عنه بحضرة الصحابة فلم ينكره أحد فكان إجماعاً» ولأنه حكم بظن 
غالب ورأي راجح ممن هو من أهل الخبرة فجاز كقول المقومين. 


١‏ سابعاً ‏ علم القاضي”) 


مجلس القضاء بشأن وقائع الدعوى المنظور أمامه. كما لو شاهد جريمة القتل في 

الطريق» أو سمح رجل يطلق زوجته ثلاثأ ثم رفع أهل القتيل دعواهم على القاتل 

الذي شاهد جريمة القاضى» أو رفعت المرأة دعواها بالتفريق من زوجها باعتباره 

طلقها ثلاثاً فهل يحكم القاضي على القاتل لأنه شاهد جريمة وإن لم يقدم أولياء 

(۱) المغني ج٥‏ ص 559 ۷۰۲ تبصرة الحكام ج۲ ص ۱۰۸ وما بعدها» بدائع الصنائع ج٦‏ 
ص 25075 مغني المحتاج ج۲ ص ٤۲۲‏ وما بعدهاء الفروق للقرافي ج۳ ص ١۱۲۔١١٠‏ . 

(؟) مغني المحتاج ج۲ ص 498 ۰٤4٩‏ المحلى ج٩‏ ص ٤۲١‏ - 2419 المجموع شرح 
المهذب ج۸ ص 2784 المغني ج۹ ص "اه 250 «الأشباه والنظائر» لابن نجيم 
ص ؟777. 
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القتيل البينة على جريمة؟ وهل يحكم القاضي للمرأة بالتفريق من زوجها وإن لم 
تقدم البينة على صدور الطلاق من زوجها بناء على سماع القاضي لطلاقه؟ اختلاف 
بين الفقهاء فمنهم من أخذ بالقضاء بحكم القاضي ومنهم من منعه والحجج متكافئة 
والاحتياط عدم الأخذ بالقضاء بعلمه وهو ما نرجحه. 


۲ _ قامناً: القرعة“ 


القرعة تمييز الحقوق وتعيينها كما في القسمة بين الشركاء. والقرعة تعين من 
EE ES Ng‏ 
ومن أجل هذا أمكن اعتبار القرعة -على سبيل التوسع أو التسامح - من وسائل 
إثبات الحق» ولهذا نجد الفقيه ابن فرحون المالكي يفرد للقرعة باباً في كتابه 
(تبصرة الحكام) باسم (القضاء بالقرعة) وكان النبي بيه يقرع بين أزواجه في السفر. 
قال الفقيه القراني: «إعلم أن من تعين المصلحة أو الحق في جهته» فلا يجوز 
الاقتراع بينه وبين غيره» ومتى تساوت الحقوق والمصالح فهذا هو موضع القرعة 
عند التنازع دفعاً للضغائن والأحقاد والرضا بما جرت به الأقدار. . ثم قال: «فهي 
مشروعة في 00 والزوجات في السفر والخصوم عند الحكام» وني عتق الي 
إذا أوصى بعتقهم)”") 


7١‏ الكتاية وسيلة من وسائل الإثيات 

الكتبة»ء تصلح أن تكون وسيلة لإثبات الحقوق» وإن لم يذكرها فقهاء 
الشريعة مع جملة ما يذكرونه من وسائل الإثبات» باعتبار أنها معروفة» وقد أشار 
إليها القرآن الكريم في آية الدين وهي قوله تعالى : # يبه لے ٣ار‏ إذاتداينم يدبن 


)۱( المغني ج٥‏ ص 1559 ۷۰۲ تبصرة الحكام ج۲ ص ١١8‏ وما بعدها» الفروق للقرافي 
ج٣‏ ص ITU ۱۲١‏ بدائع الصنائع جا ص 25657 مغني المحتاج ج۲ ص ۲ 
)¥( الفروق للقرافي ج٤‏ ص .١١١ ١١١‏ 


إل آل مسح O TS N‏ وإشافه عد 
التناكر والجحود لما أمرت به الشريعة. ومن القواعد المؤسسة على اعتبار الكتابة 
القاعدة الفقهية (الكتاب كالخطاب) أي ما يثبت بالكلام يثبت بالكتابة. كذلك لم 
يتطرقوا إلى الكتابة الرسمية والعرفية» ولكن لا مانع من اعتبار الكتابة الرسمية 
مقدمة على الكتابة العرفية للتوثق بالكتابة الرسمية لحصولها أمام موظف رسمي 
وعدم الطعن بها إلا إذا ثبت التزوير فيهاء بينما التوثيق بالكتابة العرفية أقل» 
ويمكن الطعن في صحة نسبتها إلى من نسبت إليه. 


٤‏ س أوجه الخلاف بين وسائل الإثيات فى الشريعة والقانون 


هناك اختلاف في وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضيعة» 
نذكر منها ما يأتي : 

أو اة ليان ميقت يديا في الاريية E‏ حب الحترق العااء: 
مهما كانت قيمة الحق المالى بينما القوانين الوضعية لا يث مح م م 
مقداراً محدداً كعشرين جنيه فى مصر أو عشرة دنانير ف في العراق أو نحو ذلك» ما 
عدا ديون الأعمال التجارية. كذلك هناك أنصبة محددة من جهة العدد» ومن جهة 
الذكورة والأنوثة ومن جهة الدين بالنسبة لقبول الشهادة حسب طبيعة المشهود عليه 
كما ذكرنا من قبل ولا توجد مثل هذه القيود بالنسبة لقبول الشهادة في القوانين 
الوضعية . 

ثانياً : لا يوجد في القوانين الوضعية (القسامة) ولا (القيافة) لإثبات ما ذكرنا 
ما يثبيت بهماء» وكذلك (القرعة) . 

ثالثاً: بالنسبة لعلم القاضي» لا تأخذ به القوانين الوضعية» كوسيلة من 
وسائل الاد ثبات بينما هو مأخوذ به عند بعض فقهاء الشريعة الإسلامية. 





(1) سورة البقرة» الآية ۲۸۲ . 





الفصل السادس 
انقضاء الحق 
في الشريعة الإسلامية وفي القوانين الوضعية 
المبحث الأول 
انقضاء اللحق 
في القوانين الوضعية 
6 2 تمهيد 
الحقوق السياسية والحقوق العامة وحقوق الأسرة لا تقدر بالمال ولا يسمح 
القانون لمن ثبت له أن يتصرف فيها ببيعها أو بالنزول عنهاء ولذا لا يعتبر التصرف 
فيها أو النزول عنها من أسباب انقضائها بالنسبة لأصحابها. وأما الحقوق المالية 
سواء كانت حقوقاً عينية أو ذهنية فهي حقوق تقبل التصرف فيها والانتقال من ذمة 
إلى ذمة. ونقل الحق من شخص إلى شخص معناه انقضاء هذا الحق بالنسبة للناقل 
ونشأته بالنسبة إلى المنتقل إليه هذا الحق. كما يؤدي الموت إلى نقل الحقوق 
المالية من الميت إلى ورثته» أي انقضاء حقوقه وانتقالها إلى الورثة» على أن بعض 
هذه الحقوق المالية تنقضي تماماً بوفاة صاحبها فلا تنتقل إلى الورثة كحق الانتفاع . 
على أنه إذا كانت الحقوق المالية جميعاً تقبل الإنقضاء بالتصرف القانوني فيها إلا 
أن أسباب انقضائها قد تختلف بحسب ما إذا كانت حقوقاً عينية أو حقوقاً 


(WD oa 
۰ بم هسمه‎ 


. ٤۸٤ الدكتور جميل الشرقاوي» المرجع السابق» ص‎ )١( 
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5 أولاً - انقضاء الحقوق العينية”) 

الحقوق العينية» إما أن تكون حقوقاً عينية أصلية أو حقوقاً عينية تبعية» 
والحقوق العينية الأصلية هي حق الملكية وما يتفرع عنها من حق الانتفاع وحق 
الاستعمال» وحن السكن» وحق الارتفاق» وحق الحكر» والحقوق التبعية هى 


1-7 انقضاؤها بهلاك الشيء 


وهذه الحقوق العينية تنقضى جميعاً بهلاك الشىء الذي تتصل به هذه الحقوق 


6-. ب انقضاءها بترك استعمالها 


وانقضاؤها بترك الاستعمال» خاص بحق المنتفع وبحق الحكر وبالارتفاقات 
فإذا ترك المنتفع حقه في الانتفاع مدة خمسة عشر عاماً انقضى حقه كما نصت على 
ذلك المادة (4960) من القانون المدني المصري وكذا ينقضى حق الحكر والارتفاق 
إذا ترك صاحب الحكر أو الارتفاق اال عله ل كما تنص المادة 
)٠١١١(‏ بالنسبة لحق الحكر والمادة )١١17(‏ بالنسبة لحق الارتفاق» فى القانون 
القدتق 'المضري» :ولكن بالسية لتق الملكية. لأ يسقط .ولا ينقضى برك استتسماله 
بق قبل ساح EE‏ ترك ولدلك: يفا تخيرا عق لله :»سق A‏ 
حق دائم. 


۹4 -- ج - انقضاء الحقوق التبعية بانقضاء أصل الدين 


الحقوق العينية التبعية (حق الرهن الرسمي والحيازي وحق الاختصاص 


a 





والامتياز) ترتبط بالحق الشخصي الذي تقوم هذه الحقوق التبعية لضمانهء فإذا سقط 
الدين سقط ما كان يضمنه على أن يلاحظ أن بيع الشيء المحمل بالحق العيني 
التبعي جبراً للحصول على ثمنه لسداد الدين الذي يضمنه يؤدي إلى سقوط الحق 
العيني التبعي» وإن لم يؤد هذا البيع إلى الوفاء بكل الدين. 


٠١‏ . ثانياً ‏ انقضاء الحقوق الشخصية”) 

أ- بقيام المدين بالوفاء أي بأداء الحق عيناً. 

الحقوق الشخصية هي بطبيعتها آيلة إلى الانقضاء لأنها تقوم على روابط بين 
الأشخاص تجعل بعضهم ملتزماً قبل الآخرء وهذا لا يسمح أن تكون الحقوق دائمة 
لأنها تستلزم دوام التزام المدين بهاء بما لا يسمح به القانون عادة. 

فالنهاية العادية لكل حق شخصي هي انقضاؤه بالتنفيذ أي بقيام الملتزم 


المدين - بالوفاء أي بالأداء الذي يقع على عاتقه» وبه ينقضي حق الدائن والتزام 
المدين. 


0 ب - الأداء بالإجبار عيناً أو بالتعويض 


وإذا لم يقم المدين بأداء ما عليه من حق اختياراً أجبر عليه بالوفاء به عيناً أي 
بأداء ما التزم به عيناً. وإذا لم يمكن التنفيذ الإجباري عيناً ممكناً تحول الحق 
الشخصي إلى حق مقدر بمبلغ من النقودء على سبيل التعويض» وينفذ هذا 
التعويض من مال المدين جبراً عليه ويسمى التنفيذ في هذه الحالة (التنفيذ وفاءً 
بالمقابل) . 


. 40794 485 المرجع السابق ص‎ )١( 
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۲ -- ج - الأداء بما يعدل الوفاء 


وقد ينقضي الدين بأمور تعدل الوفاء بالالتزام الأصلي» وإن لم تكن وفاء 
حقيقياً ويكون ذلك إما بالتجديد أو بالمقاصة أو باتحاد الذمة. 


أما التجديد فيراد به اتفاق بين الدائن ‏ صاحب الحق ‏ والمدين» يترتب عليه 
استبدال حق جديد بالحق الأصلي ويكون ذلك إما بتغيير موضوع الأداء الذي 
ينصب عليه الحق أو عن طريق تغيير الدائن أو عن طريق تغيير المدين مع رضاء 
الدائن بذلك. ففي هذه الصور ينقضي الحق الأصلي ويحل محله حق جديد يقوم 
مقام الوفاء بالحق القديم ولذا سمي تجديداً» وعلى هذا نصت المواد 0١(‏ 
١‏ من القانون المدني المصري . 


أما المقاصة التي يتم بها انقضاء الحق فتتحقق إذا ما صار الدائن بحق شرعي 
مديناً بنفس الوقت لمديئه بنفس هذا الحق أو بمقداره. والمقاصة قد تقع بقوة 
القانون أي بمجرد نشوء حق للمدين قبل دائنه» ولكن يشترط لذلك: 


أ أن يكون الحقان من نوع واحد. 


ب - أن يكون الحقان متساويين في القوة أي أن يكون كل منهما مستحق 
الأداء فعلاً وأن يكون كل منهما قابلاً للحجز عليه. فإن لم تتوافر هذه الشروط 
لا تقع المقاصة بحكم القانون ولكن يجوز أن تقع بحكم القاضي حسب تقديره 
للظروف. وقد أشار القانون المدني المصري إلى أحكام المقاصة في المواد من 
(59_"59"). 


أما اتحاد الذمة الذي ينقضى به الحق» فهذا يوجد إذا ما صار صاحب الحق 
هو المدين به فتجتمع في شخصه صفة الدائن والمدين في نفس الوقت» وحيث أنه 
من غير المقبول ولا المعقول أن يطالت الشخص نفسه فإن الحق ينقضى نتيجة 
لاتحاد الذمة. 
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77 د - انقضاء الحق بدون وفاء (بالإبراء) 


ويكون هذا إذا نزل صاحب الحق عن حقه دون مقابل وهذا ما يسمى بالإبراء 
ويشترط لصحته أن يكون صاحب الحق الذي ينزل عنه إلى المدين بدون مقابل 
كامل الأهلية. كما ينقضي الحق الشخصي دون وفاء إذا استحال تنفيذه استحالة 
مطلقة بقوة قاهرة لأنه لا فائدة من القول بوجود الحق إذا كان تنفيذه مستحيلاً . فإذا 
كانت الاستحالة بفعل من المدين وخطأ منه كمن يحرق منزله الذي باعه فاستحال 
تنفيذ التزامه بتسليمه وجب عليه التعويض وهذا في الأشياء المادية القيمية التي التزم 
المدين بتسليمهاء أما في الأشياء المثلية فلا ينقضي الالتزام بسبب استحالة تنفيذها 
بالتسليم لوجود المثل ولأن المثليات لا تهلك . 


4 “- و - انقضاء الحق الشخصى بإهمال المطالبة به 


وقد يقضي القانون بأن إهمال صاحب الحق في المطالبة بحقه مدة معينة من 
الزمن تبدأ من حَلول استحقاق المطالبة به يؤدي ا سقوط حقه في المطالبة بعد 
ذلك وهذا هو ما يسمى ب (التقادم المسقط) ومدته )٠١(‏ سنة إل إذا نص القانون 
على مدة أقصر. هذا وإن سقوط الحق بمضى المدة مقرر لمصلحة المدين» بمعنى 
أنه إن لم يتمسك يهلم يسقط التزامه» وكان عليه وفاؤهء ومعتى ذلك عدم انقضاء 
حق الدائن بمضي المدة. وقد أشار القانون المدني المصري إلى التقادم المسقط 
بالمواد من ۳۷٤(‏ ۔ ۳۹۸) . 


٠‏ - انقضاء الحق فى القانون اليمنى“ 
ينقضى الحق فى القانون اليمنى إذا وجد أحد سببين هما: 
أولاً: حصول واقعة قانونية» بغض النظر عن إرادة الشخص . 
دلق الدكتور محمد بن حسين الشامي» المرجع السابق» ص ۲٦٦‏ ۔ ۲۷۰ . 


٤ 


الثاني : حصول تصرف قانوني معين. 


25. أولاً ‏ انقضاء الحق بسيب حدوث واقعة قانونية 

قلنا أن الحق ينقضي في هذه الحالة بسبب وقوع حادثة أو واقعة قانونية معينة 
بغض النظر عن إرادة الأشخاص وهذا يتحقق فى الحالات التالية: 

١‏ - بمضى المدة: 

أ في الحقوق العقارية نصت المادة )١18(‏ من قانون الإثبات الشرعي اليمني 
وضع اليد عليه . 

ب الحقوق غير العقارية: وفقاً للمادة (۲۲) من قانون الإثبات اليمنى» 
لا تسمع الدعوى من حاضر بسائر حقوق غير عقارية بعد مضي خمس سنوات من 

ج الحقوق المتجددة: ينقضى الحق منها بعد مضى ثلاث سئوات من 
تاريخ الاستحقاق» مثل أجرة المباني» فلا تسمع الدعوى بها بعد مضي هذه المدة. 

د الحقوق المهنية: مثل حق الطبيب في أجرته» والمهندس في خبرته» 
من وقت العمل (المادة ١١‏ من قانون الإثبات) . 

ه- ولا تسمع بمضي السنة دعوى حقوق التجار والصنّاع عن أشياء وردوها 
يومية أو ثمن ما قاموا به من توريدات لمخدوميهم» فكل هذه الحقوق لا تسمع 
الدعوى بها بعد مضي مرور سنة من تاريخ الاستحقاق ما لم ينص القانون على غير 
ذلك (المادة 46 من قانون الإثبات اليمنى) . 
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و- وفي الشفعة نصت المادة (1۷) من قانون الإثبات الشرعي على أنه 
اام الدعرى اي شفع بعل معنن كلظ يام للخاضي ف الاد العام باكرا 
وشهر للحاضر في البلد غير العالم» وسنة للغائب عن البلد» وتحسب المدة في 
الحالة الأولى من يوم العلم» وفي الحالتين الثانية والثالثة من يوم الشراء. 


۷ س انقضاء الحق يهلاك الشىء 

ينقضي الحق بهلاك الشيء كما لو مات الحيوان المبيع حتف أنفه» أو تهدم 
المنزل أو هلك الشيء بقوة قاهرة بعد إبرام العقد وقبل التنفيذ فإن الحق بتسليم 
الشيء بموجب العقد ينقضي ما لم يكن الشيء مثلياً فيلزم أداء مثله . 
 .‏ انقضاء الحق بالوفاة 

ينقضي حق المنتفع بالاستعمال أو بالارتفاق أو السكن بوفاة المنتفع ما لم 
648 2 باتحاد الذمة 

ينقضي الحق في الدين باتحاد الذمة وذلك كما لو ورث المدين دائنه حيث 
لا يقبل أن يكون دائناً لنفسه. 
١‏ 9 المساقطة 

وينقضي الحق بالمساقطة وهي إسقاط الدائن حقاً له مقابل دين عليه عند 


مطالبته بالدين (المادة 575 من القانون المدنى اليمنى) . 
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7١‏ - ثانياً ‏ التصرف القانوني 


قلنا إن انقضاء الحق يتم بحدوث واقعة قانونية لا دخل لإرادة الشخص في 
حدوثها وقد مثلنا لها بجملة من الأمثلة في حالات متعددة. والسبب الثاني لانقضاء 
الحق هو التصرف القانوني الصادر من الشخص ويرتب القانون أثره عليه تنفيذاً 
لإرادة الأفراد كسباً للحق أو إسقاطاً له» فينقضي الحق بموجب التصرف القانوني 
في الأحوال التالية : 


١‏ الوفاء بالالتزام أي بأداء ما على المدين من حق للدائن. 


۲ - الوفاء بمقابل وعليه نصت المادة )٤١١(‏ من القانون المدني اليمني 
بقولها: «ينقضى الحق بالوفاء بمقابل» ومثاله: أن يسدد المدين للدائن بدلا عن 
القرض المتمثل في النقود أو الطعام أرضاً أو عربة أو نحو ذلك . 


 '"‏ التجديد: نصت المادة (5717) من القانون المدني اليمني على أن الحق 
ينقضى بالتجديد فى الأحوال التالية : 


أت شين الدين: إذااثفق. الطرفان على أن دل بالالتزام الأصلى العزاماً 
جديداً يختلف عنه فى محله أو مصدره. 


ب بتغيير الدائن إذا اتفق الدائن والمدين والغير على أن يكون هذا الغير هو 
الدائن بدلا عن الدائن الأصلي . 


ج - بتغيير المدين إذا اتفق الدائن مع الغير على أن يكون هذا الغير مديناً 
أصلياً بدلا عن المدين الأصلي . 
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المبحث الثاني 

انقضاء الحق 
في الشريعة الإسلامية 
۲ د القاعدة العامة في انقضاء الحق 


والقاعدة العامة فى الشريعة الإسلامية بشأن. الحقوق المالية أنها لا تنقضى إلا 
BS ANA‏ سان الحزرى السخمية N A‏ كدق 
الملكية فإن هذا الحق يبقى» ولا يسقط أو ينتقض إل بوفاة صاحبه حيث ينتقل إلى 
وارثهء أو بإجراء نقل للملكية من قبل صاحبه كالبيع أو الهبة مثلاً. ومع هذا 
الإجمال. نذكر شيئاً من التفصيل بشأن انقضاء الحق في الشريعة الإسلامية. 


7 انقضاء الحقوق العينية الأصلية 


ينقضي حق الملكية وهو حق عيني أصلي» بهلاك موضوعه» كحيوان هلك› 
أو سيارة احترقت أو أرضاً أخذها ماء النهر فصيرها جزءاً منهء أو منزلاً غوره فى 
الأرض ازلرال مدغر...وكذلك: يتقش حن الملكية برا التصرفات القاتونية التي 
من شأنها إخراج هذا الحق من صاحبه إلى غيره كالبيع والوقف والهبة ونحو ذلك. 
وكذلك بالوفاة أي وفاة صاحب الملكية حيث تنتقل إلى الورثة» وكذلك تنتهى 
الحقوق العينية التبعية المتفرعة عن حق الملكية» مثل حق الانتفاع بموت المنتفع 
أو بموت من له حق السكن . 


1A 


4 - انقضاء الحقوق العينية التبعية 


وهذه كحق الرهن الرسمي والحيازي. فالحق من هذه الحقوق يراد به ضماناً 
للدين فإذا سقط الدين سقط ما يضمنه. وكذلك إذا هلك الشىء المرهون بقوة 
قاهرة سقط الرهن وبقى الدين فى ذمة المدين الراهن. 


٠٥‏ _ انقضاء الحقوق العينية بمرور الزمن 


الأصل فى الحقوق العينية أنها لا تسقط بمرور الزمن أو بترك استعمالهاء 
ولكن يجوز لولي الأمر منع سماع الدعوى بشأنها بعد مرور مدة معينة» على أساس 
أن القضاء يتقيد بالزمان والمكان وبنوع الدعوى وبسائر التقييدات الأخرى» فيجوز 
تقييكه أيضاً بعدم سماع الدعوى بمختلف متعلقاتها أي سواء كانت متعلقة بحق 
على الحق المدعى به» سيجعل الحق بدون حماية شرعية» فيكون هو والعدم 
سواءء ويكون لحائز العقار مثلاً التمسك بمرور الزمن لإثبات ملكيته. والحقيقة أن 
مرور الزمن لا يسقط حقاً ولا يكسب حقآء وإنما هو إجراء يتخذه ولي الأمر 
لتحقيق الاستقرار في العلاقات وفي الحقوق ولحث أصحاب الحقوق على استعمال 
حقوقهم وعدم تركها مده طويلة› كهًا أن في ترك مطالبتهم بحقوقهم أو ترك 
استعمالها مدة طويلة جعلت لولى الأمر الاجتهاد فى هذا الأمر وإعطائه الحق فى 
منع القضاء من النظر في الدعاوى التي تمضي على متعلقاتها من الحقوق مدة معينة 
كخمس عشرة سنة أو أكثر من غير استعمالها أو عدم المطالبة بها. جاء في الدر 
المختار ف فقه الحنفية: «القضاء مظهر لايثبت» ويتخصص بزمان ومكان 
و.خصومة» حتى لو أمر السلطان بعدم سماع الدعوى بعد مضي خمس عشرة سنة 
فسمعها ‏ أي القاضى - لا ينفذ ‏ أي لا ينفذ حكمه70) ولكن منع سماع الدعوى 


)1( الدر المختار ورد المحتار ج٥‏ ص .4١9‏ 


4۹ 


حتى ولو قلنا بانقضاء الحق أو سقوطه به لمرور الزمن» فإن الالتزام باحترامه وأنه 
يبقى لصاحبه» هو حكم شرعي ديانة تجب مراعاته من قبل المسلم وأن لا يمكن 
إلزامه به بأحكام الدنيا لمنع سماع الدعوى بشأنه. ولهذا إذا أدى من عليه الحق 
لصاحبه ولو بعد مرور الزمن الذي يمنع القضاء من سماع الدعوى بشأنه» يكون 
هذا الأداء صحيحاً مبرئاً للذمة ويكون ما استوفاه صاحب الحق اسثيفاء لحقه» ولا 
يستطيع المدين أن يسترده بحجة مرور الزمن لأن مرور الزمن لا يسقط الحق ولكن 
يمنع سماع الدعوى يشأنه . 


75 انقضاء الحقوق الشخصية 

أ تنتقض الحقوق الشخصية بالوفاء. 

ينقضي الحق الشخصي بقيام المدين بالوفاء» أي بأداء ما التزم به المدين في 
إعطاء شيء أو القيام بعمل أو الالتزام بالامتناع عن عمل . 
للا ب - وتئقضي بالوفاء الجبري 


ونعني بهذا الوفاء» أن المدين يجبر على أداء ما التزم به عيناً ‏ أي بأداء نفس 
ما التزم به كبناء دارء إذا أمكن إلزامه بهذا العمل بأن يقوم به غيره على حسابهء 
أما إذا لم يكن ذلك ممكناً لاعتبار شخص المدين بالتنفيذ فالوفاء الجبري يكون عن 
طريق التعويض. وينفذ مبلغ التعويض في مال المدين جبراً أي ببيعه جبراً لسداد 
مبلغ التعويض . 


الأداء بما يعدل الوفاء 


ويتم انقضاء الحق الشخصي بأداء المدين بما يعدل الوفاء بالالتزام الأصلي» 
ويتم ذلك بالتحديد أو بالمقاصة أو باتحاد الذمة. وما قلناه فى هذه الوسيلة من 


وسائل انقضاء الحق الشخصي في القانون الوضعي نقوله هنا بالنسبة لانقضاء الحق 
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الشخصي بما يعدل الوفاء بالشريعة الإسلامية» فلا حاجة لإعادته» لأن هذه 
الوسائل صرح بها فقهاء الشريعة الإسلامية أثناء كلامهم عن المقاصة أو عن سقوط 
باتحاد الذمة أو بحوالة الحق أو بحوالة الدين. 


۹ . انقضاء الحق بالإيراء 
وهذا ما صرح به فقهاء الشريعة الإسلامية» واشترطوا هل الأهلية الكاملة في 
كاملة لدى المبرىء. 


٠‏ .2 انقضاء الحق يمرور الزمن 

وما ذكرناه عن انقضاء الحق العيني بمرور الزمن» أي عن طريق منع ولي 
الأمر القضاء من سماع الدعوى المتعلقة بالحق بعد مرور مدة معينة ما نقوله هنا 
أيضاً بالنسبة للحقوق الشخصية» ونعيد هنا ما ذكرناه عن الحنفية» قد جاء في الدر 
المختار: «القضاء مظهر لا مثبت ويتخصص بزمان ومكان وخصومة» حتى لو أمر 
السلطان بعدم سماع الدعوى بعد مضي خمس عشرة سنة فسمعها ‏ أي القاضي - 
لا ينفذء أي لا ينفذ حكمه»“. وينتقض الحق الشخصي بمرور الزمن أي لعدم 
المطالبة به مدة معينة ويتم ذلك بصدور أمر من ولي الأمر بعد سماع الدعوى بعد 
مضي مدة معينة لم يطالب الدائن بحقه أثناءهاء كما هو الشأن في عدم سماع 
الدعوى بالنسبة للحقوق العينية بعد مضي مدة معينة كما ذكرنا من قبل . 


(انتهى بعون الله) 


)۱( الدر المختار ورد المحتار ج٥‏ ص ٤۱۹‏ . 
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الفهرس 


الفقرات والمواضيع الصفحة 
المقدمة 56 
الباب الأول 
الفصل الأول ۷-۷ 
النظرية العامة للقانون والتعريف بالشريعة الإسلامية 01 المجتمع ضروري 
للإنسان 4 المجتمع البشري الأول 05 نشوء العلاقات الاجتماعية 5 
مدى تمتع الفرد بالحرية في المجتمع ۷- ضرورة القانون للمجتمم ۸~ 
القوانين الوضعية والشرائع الإلهية 4 المقصود بالقوانين الوضعية والشرائع 
الإلهية ٠١‏ - تبرير إنزال الشرائع الإلهية ١١‏ - إنكار الشرائع الإلهية جهل 
بقدر الله وعظمته ١1‏ ختم الشرائع الإلهية بالشريعة الإسلامية ٠١‏ - تبرير 
ختم الشرائع الإلهية بالشريعة الإسلامية ٠١‏ - السيادة القانونية للشريعة 
الإسلامية ١6‏ المستقبل للشريعة الإسلامية ١١‏ تحذير وتنبيه 
الفصل الثاني 5١-6‏ 


التعريف بالقانون وبيان وظيفته وخصائص القاعدة القانونية 
المبحث الأول 
تعريف القانون وبيان وظيفته 
۷ - تعريف القانون ۱۸ - وظيفة القانون أو غايته ١9‏ - وظيفة القانون فى 
المي الترض والققتاصض ب وه الارن قن «المزسيه ادى 
8ش فا الات رالرى ا وة 
القانون في المذهب الاجتماعي 4 تقدير المذهب الاجتماعي وما يرد 
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عليه 4؟ ‏ مكرر ‏ الجمع بين المذهبين ۲١‏ - القانون والحق 
المبحث الثاني “١‏ "م 
خصائص القاعدة القانونية 
5 _ ثلاث خصاص للقاعدة القانونية 
المطلب الأول 
الخصيصة الأولى 
للقاعدة القانونية 
هى قاعدة عامة ومجردة 
كان المقفت ود ريده ال 9ع" يعد طلا ساق اا يكل الان 
4 ما لا يعتبر قاعدة قانونية لفوات هذه الخصيصة 7٠١‏ استمرار تطبيق 
القاعدة القانونية 1١‏ صفة العموم والتطبيق الزماني والمكاني 31١‏ ما 
يترتب على خصيصة العموم والتجريد 
المطلب الثاني ae‏ 
الخصيصة الثانية للقاعدة القانونية 
إنها تحكم الروابط الاجتماعية 
۳- شرح المقصود من هذه الخصيصة 4 علاقة الإنسان بخالقه ‏ 10 
علاقة القاعدة القانونية بواجب الإنسان نحو نفسه. 
المطلب الثالث ۷ fo‏ 
الخصيصة الثالثة للقاعدة القانونية 
الجزاء 
١‏ اقتران القاعدة القانونية بجزاء مادي ۳۷ - الجزاء ضروري للقاعدة 
القانونية 78 الطاعة الاختيارية للقاعدة القانونية 79 الطاعة الاختيارية 
للقانون لا تزال من الأمانى 4٠‏ خصائص الجزاء فى القاعدة القانونية 
١‏ الجزاء توقعه الدولة 5 الأفراد 47 استثناء من حق الدولة في إيقاع 
الجزاء 47 أنواع الجزاء 44 طبيعة الجزاء الجنائي ووظيفته ٤0‏ - صور 
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الجزاء الجنائي 47 طبيعة الجزاء المدني ووظيفته ٤١‏ -صور الجزاء المدني 
۰ المبحث الثالث 5 ١ه‏ 
تمييز القواعد القانونية عن غيرها من القواعد الطبيعية والاجتماعية 
۸ _ القواعد الطبيعية والقواعد القانونية 44 القواعد القانونية والقواعد 
الدينية 6٠‏ القواعد القانونية والقواعد الأخلاقية 60١‏ التقريب بين 
الأخلاق والقانون 07 القول الراجح في علاقة الأخلاق بالقانون 07 
القاعدة القانونية وقواعد المجاملات. 
المبحث الرابع وه 
القواعد القانونية الآمرة والمكملة 
4 - التعريف بهذه القواعد 00 أساس هذا التقسيم 05 القاعدة المكملة 
ملزمة كالامرة ٥۷‏ - معيار التفرقة بين القواعد الآمرة والمكملة /0- 
المعيار اللفظى ‏ صياغة القاعدة القانونية 04 أمثلة للمعيار اللفظى 5١‏ - 
معيار النظام العأة والاداب 5١‏ - تعريف النظام العام والاداب 7 تعريك 
الآداب “5 7 ما يساعد على التعرف على طبيعة القاعدة القانونية ٦٤‏ - 
سلطة القاضي في تحديد مفهوم النظام العام والاداب 56 جزاء مخالفة 
النظام العام والاداب. 


الفصل الثالث aT‏ 
التعريف بالشريعة الإسلامية وبيان خصائص قواعدها القانونية 
11 - تمهید وتقسيم 
المبحث الأول 54-1 


تعريف الشريعة الإسلامية 
۷ - تعريف الشريعة في اللغة 54 - الشريعة في الاصطلاح 1۹ - معنى 
الإسلام -۷١‏ تعريف الشريعة الإسلامية في الاصطلاح -۷١‏ تعريف الفقه 
الإسلامي ‏ ۷۲ - علاقة الفقه بالشريعة الإسلامية ۷١‏ - إطلاق اسم الشريعة 
الإسلامية على الفقه الإسلامي 


(Vo 


المبحث الثاني 6 55 
القواعد القانونية وخصائصها في الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
القواعد القانونية في الشريعة الإسلامية 
- تنظيم علاقات الإنسان في الشريعة والقانون 170 في الشريعة 
الإسلامية قواعد قانونية 
المطلب الثانى ا" A‏ 
خصائص القاعدة القانونية في الشريعة الإسلامية 
الفرع الأول 
الخصيصة الأولى/ التعميم والتجريد 
57 العموم والتجريد في الأحكام الشرعية -۷١‏ مكرر ‏ لا يشترط في 
الحكم الشرعي مخاطبة كل الناس ۷۷ - التطبيق المحدد بمدة 
الفرع الثاني ۹ ۷۹ 
الخصيصة الثانية للقاعدة الشرعية 
(إنها تنظم الروابط الاجتماعية) 
3 الروابط الاجتماعية والسلوك الظاهر للأفراد 17/9 النية إذا دلت عليها 
القرينة 
الفرع الثالث ا الا 
الخصيصة الثالثة 
الجزاء 
6 معنى الجزاء والغرض منه ۸١‏ - الجزاء فى القاعدة القانونية الشرعية 
7 - أوصاف الجزاء في القاعدة القانونية الشرعة ۳ - أنواع الجزاء في 
القواعد القانونية الشرعية 85 الجزاء الجنائي 80 الجزاء المدني 85 
أولاً: الجزاء المباشر 87 ثانياً: إعادة الحالة إلى ما كانت عليه قبل وقوع 
المخالفة للقانون/ أ البطلان ۸۸- ب -: الفسخ 89 - ثالثاً: التعويض 


۷٦ 


رابعاً: الجزاء المكمل ٩١‏ - إيقاع الجزاء الجنائي والمدني 47 - 
إيقاع الجزاء الجنائي 97 إيقاع الجزاءات الجنائية والمدنية ٩۳‏ - مكرر ‏ 
استثناء من حق الدولة في إيقاع الجزاء 

المبحث الثالث ean‏ 

القواعد الآمرة والمكملة في الشريعة الإسلامية 

٤‏ - ماهية هذه القواعد 140 معيار التفرقة بين النوعين: أ- ما يرد في 
فس القاعدة 
5 ب _ معيار النظام العام والاداب 

المبحث الرابع 84-5 

تميز القاعدة القانونية الشرعية عن غيرها من القواعد 

47 أولاً ‏ التميز بينها وبين القاعدة الطبيعية ۹۸ - ثانياً ‏ القاعدة القانونية 
الشرعية والسنن الإلهية الاجتماعية ٩٩‏ - ثالثاً القواعد القانونية الشرعية 
والدين - ١٠رابخا‏ القؤاعد القائونية الشرعية :والكعلاق 3141 خاساب 
القواعد القانونية الشرعية وقواعد المجاملات 

المبحث الخامس ١١5-4٠‏ 

مقصد الشريعة الإسلامية وما فيها من نزعة فردية أو اجتماعية 

۲١‏ - تمهيد ٠٠١١‏ مقصد الشريعة الإسلامية ٠٠١‏ - النزعة الفردية 
والاجتماعية في الشريعة الإسلامية ٠٠١‏ - الحقائق التي تقوم عليها نظرة 
الشريعة إلى الفرد والمجتمع: أولاً الفرد كائن مستقل عن غيره ١١5‏ 
الحقيقة الثانية: ضرورة المجتمع للإنسان وبالعكس ١١17‏ الحقيقة الثالثة: 
للإنسان كيان اجتماعي ١١8‏ - الحقيقة الرابعة: للمجتمع كيان مستقل عن 
أفراده ١١9‏ الحقيقة الخامسة: طبيعة خطاب الشارع للإنسان 
١‏ _ الحقيقة السادسة: لا تعارض بين مصلحة الفرد ومصلحة المجتمع 
١‏ الحقيقة السابعة: خطاب الشارع للجماعة ١١١‏ _ الحقيقة الثامنة: 
مصالح الأفراد والجماعة متفقة وغير متنافرة 1١7‏ الحقيقة التاسعة: 
المصالح مختلفة من حيث أهميتها ١١4‏ - الحقيقة العاشرة: سلطان الإرادة 


YY 


المطلب الثالث ۰ 
قانون المرافعات المدنية والتجارية 

۵ . تعريفه وموضوعه 

المطلب الرابع ۳۹۳۱ 

القانون الدولي الخاص 

١‏ _ تمهيد ٠١١‏ - العلاقة الوطنية بجميع عناصرها ٠١۸‏ - العلاقة 
القانونية الأجنبية فى أحد عناصرها ٠١۹١‏ - ما يشترط العلاقة القانونية 
الأجنبية فى أحد شا ٠‏ 7 المسألة الأولى: معرفة القانون الواجب 
التطبيق 0١‏ المسألة الثامنة: مدى اختصاص القاضي الوطني في نظر 
هلك اة 134 : مرف الارن الدرلى”:الخاض وموضوعة: ١١د‏ 
القانون الدولي الخاص قانون وطني ١54‏ - مصادر القانون الدولي الخاص 


المطلب الخامس ۱۳۹ 
قانون العمل 
٥۵‏ - تعريفه 
المبحث الثالث ۷ -- ۱۳۸ 
فروع الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 


شمول الشريعة الإسلامية 

75 الشمول من خصائص الشريعة الإسلامية ٠١۷١‏ - أقسام أحكام 
الشريعة ١78‏ - أقسام الأحكام العملية 

المطلب الثاني 9 - ١5/8‏ 

فروع القانون العام في الشريعة الإسلامية 
الفرع الأول 
القانون الدولي العام الإسلامي 

E‏ الشريعة الإسلامية قانون دول عام ١7١‏ ما يلاحظ على هذا 


A٠ 


أول - القرآن الكريم ١07‏ ثانياً ‏ السنة النبوية المطهرة ١97‏ ثالثاً ‏ آراء 
الفقهاء واجتهاداتهم ١174‏ رابعاً ‏ العرف ١1/0‏ خامساً المعاهدات ١/5‏ 
مراعاة الأخلاق في القانون الدولي العام الإسلامي ١0‏ أمثلة رائعة 
لمراعاة الأخلاق في القانون الدولي العام الإسلامي: أولآً ‏ لزوم التقيد 
بمقتضيات العدل ۱۷۸ - ثانياً قاعدة المعاملة بالمثل ۱۷۹ - ثالثاً قصر 
المسؤولية على من قام فيه سببها 18٠١‏ - رابعاً - قاعدة شرعية الوسيلة مع 
شرعية الغاية ١48١‏ خامساً ‏ إيقاف قاعدة المعاملة بالمثل لرعاية العدالة 
الفرع الثاني 48 ١ه١‏ 
القانون الدستوري الإسلامي 
8 الشريعة الإسلامية والقانون الدستوري *141 - رئيس الدولة في 
القانون الدستوري الإسلامى :18 - نظام الحكم يقوم على الشورى ۸۵٥‏ - 
وجود السلطات الثلاث في الدولة 185 حقوق الأفراد في القانون 
الفرع الثالث ef 1١‏ 
القانون الإداري الإسلامى 
۷ 2 وجوده فى الشريعة الإسلامية ۸ 2 اختيار الموظفين 
الفرع الرابع 16 ١5١‏ 
القانون الجنائى الإسلامى 
68 تعريفه ۱۹۰ أساس اعتبار الفعل جريمة ١9١‏ أنواع الجرائم 
۲ _ العقوبات الشرعية ۱۹١‏ - المساواة فى إقامة العقوبات الشرعية 
‰4 -_ تشريع العقاب من رحمة الله بعباده ١40‏ - العقوبة بقدر الجريمة 
5 في العقاب كفاية من الردع ۷ _ الاختلاف بين القانون الجنائي 
الإسلامى والقانون الجنائى الوضعى ١9/8‏ - قانون الإجراءات الجنائية 


۸۱ 


الفرع الخامس ١5١‏ 
القانون المالي الإسلامى 
64 _ القانون المالى في الشريعة الإسلامية ٠٠١‏ - القانون المالي والنظام 
الاقتصادي الإسلامى 
المطلب الثانى ١547‏ 
فروع القانون الخاص في الشريعة الإسلامية 
الفرع الأول 
القانون المدنى (المعاملات المالية) 
-١‏ في الشريعة الإسلامية أحكام المعاملات 7١7‏ أوجه الخلاف بين 
القانون المدني الوضعي والإسلامي 7١7‏ أولاً ‏ مراعاة الأخلاق في 
القانون المدني الإسلامي 4 ثانياً ‏ مراعاة الجانب الديني 
القانون التجاري الإسلامي 
0 تعريفه وموضوعه 
الفرع الثالث ١55-66‏ 
قانون الأحوال الشخصية الإسلامى 
١‏ _ التعريف بهذا القانون /ا١ 7‏ المقصود بالأحوال الشخصية 
الفرع الرابع 55ل 1۷ 
القانون الدولى الخاص الإسلامى 
4 القانون الدولي الخاص في الشريعة الإسلامية ۲٠۹‏ - قواعد القانون 
القانون الدولي الخاص الإسلامي قواعد موضوعية ۲١١‏ - لزيادة التوضيح 
والبيان ۲٠۲‏ - اختصاص القاضي المسلم بالنظر في القضايا ذات العنصر 
الأجنبى 


AY 


الفرع الخامس 2۱۷° VI‏ 


قانون المرافعات المدنية والتحارية 
۴۳ - تعريفه وموضوعه 75١4‏ فى الشريعة قانون للمرافعات المدنية 
والتجارية ۲٠١‏ _ ما يلاحظ على قانون المرافعات الإسلامي 


Ve VY الباب الثانى‎ 


المصادر الرسمية للقانون والشريعة 
الفصل الأول 
تعريف المصادر الرسمية للقانون وتعدادها 
57 _ تعريف المصدر للقانون ۷ - تعداد المصادر الرسمية للقانون (في 


القانون المصري) 
۸ - تعداد المصادر الرسمية للقانون (في القانون اليمنى) ۲۱۸ - مكرر 
ده : 
المبحث الأول 1۷0 1۸۰ 
ار 
المطلب الأول 


تعريف التشريع ومقارنته بالعرف وبيان أنواعه 

494أ- تعريف التشريع وبيان المقصود منه 3١١‏ التشريع في مقدمة 
المصادر الرسمية ۲١١‏ - مقارنة بين التشريع والعرف ۲۲۲ - مزايا العرف 
وعيوبه ۲۲۲ - مکرر - مزايا التشريع وعيوبه ۲۲۳ - رجحان التشريع على 
العرف ۲۲٤١‏ _ السلطة التي تملك حق التشريع في القانون الوضعي 27١0‏ 
أنواع التشريع ۲۲١‏ - أولاً التشريع الأساسي ۲۲۷ - ثانيا ‏ التشريع العادي 
.- ثالثاً التشريع الفرعي 75١9‏ ترتيب أنواع التشريع من حيث الأهمية 
والقوة 


المطلب الثانى 1 ۸۲ 


نفاذ التشريع والاعتذار بجهله عن مخالفته 


AY 


المطلب الثالث 2 


إلغاء التشريع وأنواعه وتفسيره 
۲ 7 إلغاء التشريع أو نسخه 777 النسخ الصريح والضمني 5774 
التشريع لا يلغى بالعرف أو بعدم استعماله ۲١١‏ - تفسير التشريع وأنواعه 
7 النوع الأول التفسير القضائي ۲۳۷ - ثانياً ‏ التفسير الفقهي 718 
التفسير التشريعي ۲۹ - قواعد تفسير النصوص 


المطلب الرابع ١9/5‏ 


سريان التشريع في الزمان 

٠‏ “-_ مقدمة وتمهيد ۲٤١‏ - قواعد لمعرفة النطاق الزمني لسريان التشريع 
القديم والجديد: القاعدة الأولى 547 - القاعدة الثانية ۲٤۳‏ - استئناءات 
ترد على قاعدة عدم رجعية القانون 555 - القاعدة الثالثة 550 القاعدة 
عند أصحاب النظرية التقليدية (نظرية الحقوق المكتسبة) ١1457‏ استثناءات 
من نظرية (الحقوق المكتسبة) 747 - نقد نظرية الحقوق المكتسبة ۲٤۸‏ - 
النظرية الحديثة 149 - استثناء مقبول من مفهوم النظرية الحديثة 516٠‏ 
قيود على هذا الاستثناء ١0١‏ مكرر خلاصة مفهوم النظرية الحديثة 5061١‏ 
مزايا النظرية الحديثة 707 ما يرد على النظرية الحديثة ٠٠۳‏ - سريان 
القانون في الزمان في القانون اليمني ١7514‏ شرح هذه المادة من القانون 
اليمني ٠٠٠١‏ - أمثلة لما قرره القانون اليمني 


المبحث الثانى ۳-۸ 


الدين 
۹ _ متى يكون الدين مصدراً رسمياً للقانون ۲٠۷‏ الشريعة الإسلامية 
ومسائل الأحوال الشخصية 708 المقصود بالأحوال الشخصية 1709 
مفهوم الأحوال الشخصية في قرار لمحكمة النقض المصرية 77١‏ مفهوم 
الأحوال الشخصية في قانون نظام القضاء المصري 378١‏ الشريعة 
الإسلامية كمصدر رسمي أو تاريخي في مصر 577- أولآً ‏ الوقف 577 
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ثانيً ‏ الهبة 714 - ثالثاً ‏ الميراث والوصية 510 - رابعاً مسائل الأهلية 
والولاية على المال ١17‏ خامساً - المسائل المتعلقة بالأسرة 
المبحث الثالك e TE‏ 
العرف 
المطلب الأول 
تعريفه ومرتبته بين مصادر القانون 
۷ تغرف العرف 1۸ د مرتتة بين المضادر الرسقية للقانون ۲1۹ ب 
العرف أسبق المصادر فى الظهور 
1 المطلب الثاني YA Y0‏ 
أركان العرف 
الالانف للغزف رات الاح ولا الركرة النادئ: لالت انا الركن 
المعنوي للعرف  1/”‏ العرف والعادة الاتفاقية 715 العادة الاتفاقية 
والقواعد القانونية المكملة ۲۷١‏ - نتائج التفرقة بين العرف والعادة الاتفاقية 
المطلب الثالث 1۸ 
القوة المازمة للعرف 
١‏ - قوة العرف إزاء التشريع ۲۷۷ - أولا العرف يكمل التشريع ۲۷۸ - 
ثانياً العرف المعاون للتشريع 
المبحث الرابع 21° 
مبادئ الشريعة الإسلامية 
2-89 تمهيد ۲۸١‏ ماهية مبادئ الشريعة الإسلامية عند شراح القانون 
المصري ۲۸١‏ - مبادئ الشريعة الإسلامية في القانون المدني اليمني 
الميحث الخامس Y\e.1۳‏ 
مبادئ القانون الطبيعى وقواعد العدالة 
۲ _ آخر المصادر الرسمية ۲۸۳ ال بمبادئ القانون الطبيعى 
وقواعك العدالة ۸6 عاد القائوة تست تجار العزالة والقانو ق الطبيعى 
6 - مبادئ العدالة في القانون اليمني ١‏ 


الفصل الثاني 1775 


مصادر التشريع الإسلامية 
615 2 تمهيد ٦‏ _ مكرر منهج البحث 
المبحث الأول 
تعداد مصادر الشريعة الإسلامية والفقه وترتيبها 

۷ _ تقسيمات تعداد مصادر الشريعة الإسلامية ۲۸۸ - التقسيم الأول 
6 التقسيم الشاني ۲۹١‏ - التقسيم الثالث 594١‏ مرجع الأدلة ‏ 
المصادر ‏ بأنواعها إلى كتاب الله 597 ترتيب الأدلة (المصادر) 797 
الأدلة على الترتيب المذكور 


المبحث الثانى ro۲‏ 


القرآن الكريم 
٤‏ - تعريفه 190 حجيته ۲۹٦‏ ۔ أنواع أحكام القرآن الكريم 191 
القسم الأول ۲۹۸ - القسم الثاني ۲۹۹ - القسم الثالث 1٠١‏ بيان القرآن 
الكريم للأحكام ۱ النوع الأول لبيان القرآن الكريم للأحكام ۲- 
النوع الثاني لبيان القرآن الكريم للأحكام 7١7‏ النوع الثالث لبيان القرآن 
للأحكام 1٠١4‏ الحكمة في ورود المبادئ العامة في القرآن الكريم 100 
الحكمة في ورود الأحكام المجملة في القرآن الكريم 7١5‏ أسلوب 
القرآن الكريم في بيان الأحكام 107 أهمية معرفة أسلوب القرآن الكريم 
في بيانه للأحكام 7١8‏ ربط الأحكام بالعقيدة اللاي 3484- تكرار 
الأحكام وبثها في سور القرآن الكريم 7١١‏ دلالة القرآن على الأحكام 
"1١‏ تفسير نصوص الأحكام في القرآن الكريم 7١7‏ أنواع تفسير 
نصوص القرآن الكريم ۳٠١‏ - قواعد تفسير النصوص الشرعية تطبق على 


تفسير القوانين الوضعية 


المبحث الثالث و YEV‏ 


السنة النبوية المطهرة 
٤‏ - تعريف السنة ١٠١‏ - السنة مصدر للتشريع ۳٠١‏ - الأدلة من الكتاب 


A٦ 


على حجية السنة وكونها مصدراً للتشريع 1117 دلالة الإجماع على حجية 
السنة ١4‏ دلالة المعقول على حجية السئة ٠١9‏ هل كل ما يصدر عن 
النبي بي تشريع؟ ۳٠١‏ - أنواع السنة من حيث ماهيتها ۳١١‏ - أولاً السنة 
القولية 717 - ما يعتبر وما لا يعتبر تشريعاً من السئة القولية ۳۲۳ - ثانياً - 
السنة الفعلية 7115 ما لا يعتبر من أفعاله يو تشريعاً 70 ما يعتبر 
تشريعاً للأمة من أفعاله كي 111 ثالثاً - السنة التقريرية 17177 أنواع السنة 
بيك EOE a Ag‏ ااي ثانيا NN‏ 
المشيو 33 ١‏ اا معا ا خاد ا ١‏ ومدق ةة هة الخاد راف رها 
مصدراً للتشريع ۳۴۲ - أنواع الأحكام التي وردت في السنة 77" دلالة 
السنة على الأحكام ۳۳١‏ - تفسير نصوص السنة النبوية 

المبحث الرابع YA‏ ١ه"‏ 

ا 

٥‏ تعريفه 777 شروط الإجماع 77037 الإجماع مصدر للأحكام 
الشرعية 78 مستند الإجماع ۳۹ - أهمية الإجماع في الوقت الحاضر 

المبحث الخامس >6 °" 

العرف 

4٠‏ تعريفه 37541 أنواع العرف ۳٤١‏ - العرف العملي 747 العرف 
القولي 754 العرف العام والعرف الخاص 1740 العرف الصحيح 
والعرف الفاسد ۴٤١‏ حجية العرف 47 الدليل الأول على حجية 
العرف 358 الدليل الثاني على حجية العرف 359 الدليل الثالث على 
حتية الفرت ناموط ا ی ا بالاول اوعدي الفط 
الثاني لاعتبار العرف 1707 الشرط الثالث لاعتبار العرف 707 الشرط 
الرابع لاعتبار العرف 7655 العرف مرجع لتطبيق الأحكام 700 بعض 
القواعد الفقهية المبنية على العرف 


AV 


المبحث السادس رار YO‏ 


05لا تيد 


۷ تغريفة ۳٥۸‏ أركان: القباسن 88 القاس لا يقت حكماً وإثنا 
يكشفه 7١‏ أمثلة على القياس 15١‏ شروط القياس 757 أقسام 
القياسن 777 أولآً ‏ القياس الأؤلى ۳٠٤‏ - ثانياً ‏ القياس المساوي 736 
الا الان الاد 

المطلب الثانى وطن 

ا 

7- تعريفه ۳۹۷ الأمثئلة 548 أنواع الاستحسان 7194 أولاً ‏ 
الاستحسان بالنص 7١‏ ثانياً الاستحسان بالإجماع 79١‏ - ثالثاً 
الاستحسان بالعرف ۳۷۲ استحسان للضرورة ۳۷۳ نخامساً ‏ استيحسان 
بالمصلحة ۳۷٤‏ . سادساً ‏ استحسان بالقياس الخفي 

المطلب الثالث ا VE.‏ 

المصلحة المرسلة 
- مكرر - تعريف المصلحة 170 أنواع المصالح 7177 المصالح 
المعتبرة ۳۷۷ - المصالح الملغاة ۳۷۸- المصالح المرسلة 174 حجية 
المصالح المرسلة 18١‏ شروط العمل بالمصلحة المرسلة 78١‏ بعض 
الاجتهادات على أساس المصلحة المرسلة 

المطلب الرابع لاا ۷4 

سد الذرائع 

۲- تعريف سد الذرائع 187 ما لا يدخل في نطاق بحثنا عن سد 
الذرائع 785 الأفعال المباحة بذاتها المفضية إلى المفاسد 780 النوع 


EAA 


الأول ۳۸١‏ - النوع الثاني ۳۸۷ - النوع الثالث ۳۸۸- تحرير موضوع سد 
الذرائع 184 القول الراجح ۳۹١‏ - علاقة سد الذرائع بالمصلحة المرسلة 

المبحث السابع ۷۹4 . YAY‏ 

نفاذ الأحكام الشرعية وتغييرها 

0١‏ الأحكام الشرعية واجبة النفاذ في دار الإسلام ۳۹۲ - لا يصح الدفع 
بالجهل بأحكام الشريعة الإسلامية 3791 ما تشمله قاعدة لا يصح الدفع 
بالجهل بالأحكام 194 الدفع بالجهل بالوقائع مقبول 90 تغير الأحكام 
الشرعية أو إبطالها: أولآً ‏ الأحكام القطعية ۳۹٩‏ - اعتراض ودفعه 591 
اعتراض آخر ودفعه 19/8 ثانيآ ‏ الأحكام المجمع عليها 199 ثالثاً. 
الأحكام المبنية على العرف 4٠١‏ الأحكام المبنية على الاجتهاد 4١١‏ 
سريان الشريعة الإسلامية من حيث الزمان: مبدأ عدم رجعية الشريعة 
الإسلامية 4٠”‏ ضوابط مبدأ عدم رجعية الشريعة الإسلامية 4٠7‏ 
الفرض الأول 4١٠5‏ - الفرض الثاني 406 الفرض الثالث 

4Y - YAA الاب الثالث‎ 

الحق في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 
الفصل الأول 
تعريف الحق وبيان صلته بالشريعة والقانون 

المبحث الأول 

تعريف الحق 
7 - تعريف الحق فى القانون 5٠‏ التعريف الأول 5٠08‏ التعريف 2 
الثاني 504 - التعريف الثالث 4٠١‏ - التعريف الرابع -41١‏ المقصود 
بعنصر (الاستثثار) 4١7‏ عنصر التسلط 4١‏ تعريف الحق فى الشريعة 
ا ی نغ يريف اتح ی ا 
الفقهاء 4١6‏ تعريف الحق في اصطلاح علماء أصول الفقه 1١١‏ 
التعريف المختار للحق في الشريعة الإسلامية 


۸۹ 


المبحث الثاني AY‏ . 46 
صلة الحق بالشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية 
المطلب الأول 
صلة الحق بالقوانين الوضعية 

41 نديد 11 أيهما الأصل لغيره: الحق أم القانون؟ 519 - الرأي 
الأول: لأصحاب المذهب الفردي ٤٠١‏ - الرأي الثانى: رأي أصحاب 
المذهب الاجتماعي ٤١١‏ - الرأي الثالث: رأي المتوسطين 

المطلب الثانى 5114-5 

صلة الحق بالشريعة الإسلامية 

۲ _ تمهيد 477 الشريعة الإسلامية هى مانحة الحقوق للأفراد 475 
حقوق. الأفراة “فابلا واجبات غلم ٠١‏ الحكم. الشرغي ‏ ولات 
بالحقوق والواجبات 47 السبيل لمعرفة الحقوق والواجبات 47 
النزعة الفردية والاجتماعية في منح الحقوق 478 أصول وقيود الحقوق 
والواجبات 

المبحث الثالث fa‏ 

أنواع الحقوق في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية 
المطلب الأول 
أنواع الحقوق في القوانين الوضعية 

4 - تقسيم الحقوق وأنواع كل قسم 47١‏ أولاً ‏ الحقوق السياسية 
١‏ - ثانيآً - الحقوق المدنية ٤۲‏ - أنواع الحقوق المدنية 477 الحقوق 
العامة 474 مزايا الحقوق العامة 46 الحقوق الخاصة 475 حقوق ' 
الأسرة ٤۷‏ - الحقوق المالية ٤۴۷١‏ - مكرر ‏ منهج بحث الحقوق المالية 

الفرع الأول 4€ 

الحقوق العينية 
۸ _ تعريف الحق العيني 479 الحقوق العينية الأصلية 44٠‏ حق 
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الملكية 45١‏ الحقوق المتفرعة عن الملكية 547 أولاً ‏ حق الانتفاع 
457 انيا حق. الاستخمال4145: ثالثات حق السكة 448 رانعا حى 
الحكر 447 خامساً ‏ الحقوق الارتفاقية  441/‏ الحقوق العينية التبعية 
۸ - أولاً ‏ الرهن الحيازي 55 - ثانياً الرهن الرسمى 40٠‏ الفرق بين 
الرهن الحيازي والرهن الرسمى 50١‏ ثالاً- حق لاسا ۲ 
رابع - حقوق الامتياز ٠‏ 


الفرع الثاني ل 
الحق الشخصي 
507 تعريف الحق الشخصى 505 التفريق بين الحق الشخصى والحق 
الفرع الثالك 141۲ 
الحقوق الذهنية أو المعنوية 


۵ - تعريف هذه الحقوق ”50 المقصود بالمؤلف /ا 40‏ طبيعة 
الحقوق الذهنية ومنها حق المؤلف 508 - أولا - الحق المعنوي فى هذه 
الحقوق 404 - ثانياً ‏ الحق المالي في هذه الحقوق 45١‏ الفرى بين 
الحق المعنوي والحق المالي وما يترتب عليهما 
المطلب الثانى T1‏ 
أنواع الحقوق في الشريعة الإسلامية 


يه 
الفرع الأول IT‏ 
الحقوق السياسية 
تعريفها 
أولاً حق تولي الوظائف العامة A1۷‏ 


7" طبيعة هذا الحق 454 الدليل على أن هذا الحق تكليف 456 
الغرض من تولى الوظائف العامة 


4۹۱ 


ثانياً - حق الانتخاب وحق الترشيح 121۸ 
5 . انتخاب رئيس الدولة والترشيح لمنصبه ٤1۷‏ - أساس حق الأمة في 
انتخاب الخليفة 4748 علاقة الخليفة بالأمة 
ثالثاً انتخاب مجلس الشورى ومجلس النواب والترشيح لعضويته 
46 _ أهمية الشورى في الإسلام 47١‏ الشورى من قواعد الحكم في 
الإسلام 41/١‏ مجلس الشورى ينوب عن الأمة في المشاورة 
الفرع الثاني TITY‏ 
الحقوق العامة 
١‏ _ مكرر ‏ تعريفها 497 أولاً الحرية الشخصية ٤۷١‏ الحرية 
الشخصية ضرورية للإنسان 41/4 الحرية الشخصية مكفولة للإنسان بحكم 
الشريعة الإسلامية 410 حق الحياة مصون ومحترم 417 تشريم 
القصاص لحماية حق الحياة للناس /الا 4‏ الإلزام والالتزام يدفع الاعتداء 
على الغير ٤۷۸‏ - لا يجوز الاعتداء على حرية الإنسان 595 لا يجوز 
تعذيب المتهمين 48١‏ - الذميون كالمسلمين فى التمتع بالحرية الشخصية 
1< جزية التنقل 447 الخروج امن الدولة والرجوع إليها 44۸۴ح 
الدولة في تضييق حرية التنقل 484 - الذمي كالمسلم في حرية التنقل 
0 - حرمة المسكن 585 حرية الرأي 5417 حرية الرأي حق للمسلم 
وواجب عليه 488 - لا يجوز إيذاء الشخص لرأيه 4/49 حدود حرية 
الرأي 44٠‏ ما يلاحظه المسلم في استعماله حرية الرأي 249١‏ حق 
العمل 497 حق الفرد في العمل وحريته فيه 
الفرع الثالثك "FF‏ 
الحقوق الخاصة 
حقوق الأسرة والحقوق المالية 
۳ - المقصود بحقوق الأسرة 4944 الشريعة الإسلامية تحكم حقوق 
الأسرة 4947 الحقوق المالية ٤4۷‏ - أولاً الحق العيني: تعريفه وأنواعه 


۹۲ 


۸ - حق الملكية؛ تعريفه في الاصطلاح الشرعي 444 خصائص حق 
الملكية 6٠١‏ طبيعة حق الملكية 950١‏ قيود حق الملكية 507 الحقوق 
المتفرعة عن حق الملكية: أولاً حق الانتفاع 507 ثانياً - حق الاستعمال 
وق التاق الکن 05 عق الدكر + امت كناميا توق 
الارتفاق ٥١۹۷‏ ۔ أ حق المجرى 5٠08‏ حق المسيل 0509 ج حق 
المرور 260٠١‏ د حق التعلى 0١١‏ - ثانياً ‏ الحقوق العينية التبعية: أ- 
الرهن الحيازي ا 4- من شروط الرهم 
الحيازي : القبض ٥‏ _ لا يغلق الرهن 0515 ب الرهن الرسمي 60١1‏ 
ج ۔ حق الاختصاص 018 د حق الامتياز 
الفرع الرابع | FE‏ ا 
الحق الشخصي في الشريعة الإسلامية 
4 . تعريفه 01١‏ - التفرقة بين الحق الشخصي والحق العيني 
الفرع الخامس لخر Yor‏ 
الحقوق المعنوية (الذهنية) 
ومنها (حق المؤلف) 
الحقوق الذهنية أو المعنوية .0١‏ تمهيد 077 حق المؤلف جديد على 
الفقه الإسلامي 57 هل النتاج الفكري مال؟ 014 الراجح أن المنافع 
أموال 0 - النتاج الفكري والعرف 077 حق المؤلف ووضع القواعد 


لظ 
الفصا الثاني وم 
أركان الحق 

617 ركنا الحق 0578 منهج البحث 
المبحث الأول E‏ 


أشخاص الحق في القانون الوضعي 
8 . المقصود بالشخص فى اصطلاح القانون 


۹۳ 


المطلب الأول حك 04 
الشخص الطبيعى 


الفرع الأول 
بدء الشخصية القانونية وانتهاؤها (مدة الشخصية) 

١‏ _ بدء الشخصية القانونية للإنسان بولادته حيآ ”05 مركز الجنين 
(الحمل المستكن) ”077 انتهاء الشخصية القانونية بالوفاة 0715 مركز 
المفقود 010 حكم المفقود  51"5‏ حكم المفقود في حالته الأولى في 
القانون المصري 4577 حكم المفقود في حالته الأولى في القانون اليمني 
۸ 3 حكم الحالة الثانية للمفقود في القانون المصري 65794 الحالة 
الثانية للمفقود وحكمها في القانون اليمني 04٠‏ - الحالة الثالثة ظهور 
المفقود حياً بعد الحكم بموته» وحكمها في القانون المصري 04١‏ حكم 
الحالة الثالثة في القانون اليمني 


الفرع الثاني شك لين 
الميزة الأولى للشخصية القانونية 
الاسم 
1 الاسم من حقوق الشخصية المميزة لها “041 تكوين الاسم 054 
الاسم التجاري 
الفرع الثالث EF‏ 
الميزة الثانية للشخصية القانونية 
الحالة 


٥‏ _ تعريفها 057 العنصر الأول للحالة انتساب الشخص إلى دولة 
معينة  051/‏ أهمية الجنسية للإنسان ٥٤۸‏ - العنصر الثاني للحالة انتساب 
الشخص إلى أسرة معينة 044 - أعمية الانتساب إلى أسرة معينة» وآثار 
القرابة 00٠‏ العنصر الثاني للحالة انتساب الشخص إلى دين معين 


۹٤ 


الفرع الرابع ا ۳4 
الميزة الثالثة للشخصية القانونية للشخص الطبيعى الموطن 
I‏ 07 هدع كيني نسدد اليوط مدي لقو طن لي 
القانون اليمني 
الفرع الخامس 14 VY‏ 
الأهلية 
4 _ أهلية الوجوب وأهلية الأداء 000 مناط أهلية الأداء 007 قواعد 
الأهلية من النظام العام !0651 تدرج الإنسان في أهلية الأداء ٥0۸‏ _ 
تصرفات الشخص نظراً لأهلية الأداء 004 عوارض الأهلية 05٠١‏ أو 
الجنون والعته 05١‏ . ثانياً السفه والغفلة 
المطلب الثانى VY‏ 7 
الشخص الاعتباري 
۲ 3 تمهيد وتعريف 071 عناصر وجود الشخص الاعتباري 055 
انتهاء الشخص الاعتباري 076 مدى الشخصية القانونية المقررة للشخص 
الاعتباري 077 خصائص الشخصية للشخص الاعتباري 05737 - أولا: 
الاسم 078 ثانياً موطن الشخص الاعتباري (المعنوي) 0594 ثالثاً 
الحالة 01١‏ رابعاً ‏ الذمة ١لاه ‏ أنواع الشخص الاعتباري ٥۷۲‏ - 
الأشخاص المعنوية العامة ٥۷۳‏ الأشخاص المعنوية الخاصة 
المبحث الثانى VV VY‏ 
أشخاص الحق في الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
الشخص الطبيعى 
4لا الحم اطي رترت اله لقا 
الفرع الأول YA VY‏ 
بدء الشخصية القانونية وانتهاؤها للشخص الطبيعي 
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٥‏ _ بدء الشخصية القانونية للإنسان 01/5 ثبوت أهلية وجوب ناقصة 
للجنين  01//‏ انتهاء الشخصية القانونية للإنسان 01/8 المفقود وأحكامه 
8 2 القاعدة في حال فقده 60/8٠‏ حكم زوجة المفقود 20/1١‏ حكم 
القاضي بموت المفقود 087 ظهور المفقود حياً بعد الحكم بموته 


الفرع الثاني FAI w FA‘‏ 
الميزة الأولى للشخص الطبيعي ذي الشخصية القانونية 
الاسم 
01 تسمية المولود 084 اختيار الاسم الحسن 086 يجوز تغيير الاسم 
الفرع الثالث 4 لام 
حالة الشخص الطبيعي 


5كزة م الخالة اللشخدن. الطبيعئ ‏ من مميزات ا التدمية ل 20۸۷ اول 
انتسابه إلى دولة معينة ۸ - ثانياً الانتساب إلى أسرة معينة 084 رابطة 
الأصول والفروع والحواشي ٥۹١‏ - قواعد النسب في نظام الأسرة ۵٩١‏ - 
إبطال نظام التبني 0597 احتسا درجة القرابة 091 قرابة المصاهرة 0954 
الحكم الشرعي في رابطة المصاهرة 09105 ما يترتب على الانتساب إلى 
أسرة معينة 6545 ثالثاً ومن عناصر الحالة الانتساب إلى دين معين 
الفرع الرابع 1 4 
الموطن 
۷ _ موطن الشخص 098 موطن الشخص في الفقه الإسلامي 099 يجوز 
لولي الأمر أن يحدد موطن الشخص 
الفرع الخامس 4۹ ۳46 
الأهلية في الشريعة الإسلامية 
٠١‏ -_ تعريف الأهلية ٠١١‏ - أهلية الوجوب ”50 - أهلية الأداء 1٠۳‏ - 
الأهلية الكاملة والأهلية الناقصة ٠٠٤‏ - الدور الأول دور الجنين 550 
الدور الثاني من الانفصال إلى التمييز ٠٠١‏ - الدور الثالث ‏ من دور 


۹٦ 


التمييز إلى سن البلوغ 707 - الدور الرابع ‏ دور ما بعد البلوغ 504 
عوارض الأهلية 1599 - أنواع العوارض 
المبحث الثالث 46" AV‏ 
الشيخص الاعتباري في الشريعة الإسلامية 

51١7 هل في الشريعة الإسلامية شخص اعتباري؟‎ 5١١ تمهيد‎ _- ١ 
من تطبيقات فكرة الشخص الاعتباري في الشريعة الإسلامية 71 - نظام‎ 
- 516 انتهاء الشخص الاعتباري‎ - 5١14 الوقت وفكرة الشخص الاعتباري‎ 
مدى الشخصية القانونية المقررة للشخص الاعتباري 5 اسم الشخص‎ 
- 518 أهلية الأداء للشخص الاعتباري‎ 5١17 الاعتباري وموطنه وحالته‎ 


المبحث الرابع ۸ ۳44 
محل الحق في القوانين الوضعية ش 
6 تعريف محل الحق 2 اختلاف محل الحق باختلاف نوع الحق 
١‏ 2 منهج البحث 
اقلت الأول OT‏ 
الأعمال 


05- صور العمل محل الحق الشخصي 777 شروط العمل محل الحق 

=: 539/5 الشرط الأول أن يكون ممكناً 576 الشرط الغاتى : التعيين‎ _ ٤ 

الشرط الثالث: شروعية العمل ۰ 

المطلب الثاني aS‏ 
الأشياء (محل الحق العيني) 

ب لىع والحال 17۷ مر ها وط ف الد كرون م 

للحق العينى 2-4 الأشياء الخارجة عن التعامل 5250 ۹ _ الأشياء 
الخارجة عن التعامل يحكم الفانوق 
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المطلب الثالث fa‏ 
تقسيمات الأشياء محل الحق العيني 

١‏ 9 التقسيم الأول: الأشياء العامة والأشياء الخاصة 57١‏ حكم 
الأشياء العامة ”57 الأشياء الخاصة وحكمها 577 التقسيم الثاني : 
العقارات والمنقولات 775 - أهمية هذا التقسيم 770 - أنواع العقارات 
أولا ‏ العقارات بطبيعتها 7 ثانياً ‏ العقار بالتخصيص 777 التقسيم 
الثالث للأشياء القيمي والمثلي ۸ _ أهمية التفرقة بين المثلي والقيمي 
۹ 9 التقسيم الرابع للأشياء: قابليتها أو عدم قابليتها للاستهلاك 1514٠١‏ 
الاستهلاك المادي والاستهلاك الحكمي 1١‏ أهمية هذا التقسيم 

المبحث الرابع 4١15-4‏ 

محل الحق في الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
الأعمال 
(محل الحق الشخصي) 

۲ -_ محل الحق الشخصي عمل أو امتناع عن عمل 747 ما يشترط في 
العمل محل الحق الشخصي 

المطلب الثانى 1۲ EIA‏ 

الأشياء (محل الحق العينى) 

4 الشىء والمال 546 تعريف المال 145 - التعريف المختار للمال 
/ا55- ها يركب على التعريف المختار للمال 1٤۸‏ - تقسيمات المال 
4 2 التقسيم الأول: متقوم وغير متقوم 1٥۰‏ ۔ ما يترتب على قسمة 
المال إلى متقوم وغير متقوم 501 - التقسيم الثاني : المثلي والقيمي 1٥۲‏ - 
ما يترتب على قسمة المال إلى مثلي وقيمي 507 - التقسيم الثالث: العقار 
والمنقول 505 ما يترتب على قسمة المال إلى عقار ومنقول 256009 
التقسيم الرابع: الأموال العامة والأموال الخاصة 107 - ما يترتب على هذا 
التقسيم للأموال ٠٥۷‏ - تقسيمات أخرى للمال 


۹۸ 


المطلب الثالث 5١84‏ 
شروط المحل في الحق العيني 

4 القاعدة في شروط المحل في الشريعة الإسلامية 4404 شرح هذه 
القاعدة وما يترتب عليه 

الفصل الثالث 455-5١‏ 

مصادر الحق 

في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية 
المبحث الأول 
مصادر الحق في القوانين الوضعية 
اتمهيد می كوت القانون مصدرا ناكرا أو فين افر للق 
7 - تعريف الواقعة القانونية التي هي مصدر للحق وأنواعها 577 أول 
0 الطبيعية 575 - ثانياً ‏ الواقعة الاختيارية 516 - ثالثاً ‏ الفعل ل 
بغض النظر عن قصد وإرادة فاعله 575 من أمثلة الفعل المادي وما 

يترتب عليه /551- أولّ الفعل الضار 578 - الفعل النافع (الإثراء بلا 
سبب) 119 من تطبيقات نظرية الإثراء بلا سبب 5317٠‏ العمل أو 
التصرف القانوني 

المبحث الثانى 06 TA‏ 

مصادر الحق 

في الشريعة الإسلامية 

١‏ - تمهيد 777 متى تكون الشريعة مصدراً مباشراً أو غير مباشر للحق 
51 - تعريف الواقعة الشرعية وأنواعها 1۷٤‏ - أولاً ‏ الواقعة الطبيعية 
0 ثانياً ‏ الفعل المادي: الفعل الضار 7177 من أمثلة الفعل المادي 
1 مكزوت ثالكا العمل أو التصرف القانوني (أي الشرعي) وأنواعه 

الفصل الرابع ۹ كرد 

حماية الحق واستعماله في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية 
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المبحث الأول 
حماية الحق واستعماله في القوانين الوضعية 
۷ - تمهيد 
المطلب الأول EV‏ 


حماية الحق في القوانين الوضعية 

ا" الدعوى هی وسيلة الحماية 51/4 الدعوى المدنية والدعوى 
الجنائية 1 

المطلب الثاني ا f‏ 

استعمال الحق 
۰ مهد ۸۷ نصّان فى القانون المذنى المضري بشأن التعسف في 
استعمال التق 588 د تعيان العف فى استعمال الحق 1۸۴ أو قد 
الإضرار بالغير 85 رجحان الضرر على المصلحة رجحاناً كبيراً 186 - 
ثالثاً - عدم مشروعية المصلحة ش 

{Fo t4 المبحث الثاني‎ 

حماية الحق واستعماله في الشريعة الإسلامية 
المطلب الأول 
حماية الحق في الشريعة الإسلامية 

15 تمهيد 1۸۷ ۔ الدعوى هی وسيلة حماية الحق 7588 الدعوى 
العدية والدعرى اة ` 

المطلب الثانى 7 ۹ 

التعسف في استعمال الحق في الشريعة الإسلامية 

8 - التعسف فى استعمال الحق محظور 540 - الدليل الأول على حظر 
التعسف في استعمال الحق 141 - الدليل الثاني : استعمال الحق مقيد بعدم 
الإضرار بالغير 597 - معايير التعسف في استعمال الحق 


الفصل الخامس £4 4475 


إثبات الحق في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية 
المبحث الأول 
إثبات الحق في القوانين الوضعية 
151 - تمهيد 35914 محل الإثبات 05 2 القاعدة العامة في الإثبات 
5 وسائل الإثبات 197 أولاً ‏ الكتابة 1۹۸ - ثانياً - الشهادة 5949 
ثالثاً ‏ الإقرار 7٠١‏ رابعاً ‏ القرائن 1١١‏ اليمين 


المبحث الثاني "51 5 449 


إثبات الحق في الشريعة الإسلامية 
۲- تمهيد 1١7‏ وسائل إثبات الحق معينة في الشريعة الإسلامية 
24 تعداد وسائل الإثبات 177١6‏ أولا ‏ الإقرار 000 ثانيً ‏ الشهادة 
۷ سے ثالثاً ‏ اليمين والتكول عنها 7١8‏ رابعاً ‏ القرائن 17١9‏ خامساً ‏ 
القسامة 1/١٠١‏ سادساً ‏ القيافة ١‏ سابعاً ‏ علم القاضي ۷٠۲‏ - ثامئاً - 
القرعة 7١7‏ الكتابة كوسيلة من وسائل الإثبات ١4‏ أوجه الخلاف بين 
وسائل الإثبات في الشريعة والقانون 


الفصل السادس 40/46 


انقضاء الحق في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية 
المبحث الأول 
انقضاء الحق في القوانين الوضعية 
06- تمهيد 116 أولاً انقضاء الحقوق العينية 1/١0‏ أ- انقضاؤها 
بهلاك الشیء ۷۱۸۔ ب - انقضاؤها بترك استعمالها 1/19 ج انقضاء 
الحقوق ال التبعية بانقضاء أصل الدين ۷٠١‏ - ثانياً ‏ انقضاء الحقوق 
الشخصية ‏ أ- بقيام المدين بأداء الحق عيناً 171١‏ ب الأداء بالإجبار 
عیناً أو بالتعویض ”1/77 ج- الأداء بما يعدل الوفاء 1777 د انقضاء 
الحق بالإبراء 175 انقضاء الحق الشخصي بإهمال المطالبة به 1/70 


0*4 


انقضاء الحق في القانون اليمني -1/7١‏ أولاً ‏ انقضاء الحق بسبب حدوث 
واقعة قانونية ۷۲۷ - انقضاء الحق بهلاك الشيء ۷۲۸ - انقضاء الحق بالوفاة 
248- انقضاء الحق باتحاد الذمة 70 انقضاء الحق بالمساقطة 1771 
ثانياً ‏ التصرف القانونى 
ْ المبحث الثانى 451١ fo‏ 
انقضاء الحق في الشريعة الإسلامية 

77 القاعدة العامة فى انقضاء الحق 1 انقضاء الحقوق العينية 
الأصلية ۷١٤‏ - انقضاء الق العينية التبعية 0"/ا ‏ اتقضاء الحقوق العينية 
بمرور الزمن ۷۳١‏ - انقضاء الحقوق الشخصية بالوفاء ۷۴۷ - وتنقضي 
بالوفاء الجبري ۷۳۸ - وتنقضي بالأداء بما يعدل الوفاء الأصلي ۷۳۹ - 
الق التق . ا9 افا البق الشتخصي بعرو الرمن + 


0۰۲ 


مؤلفات د. عبد الكريم زيدان 
١٠-السنن‏ الإلية في الأمم واللجماعات والأفراد. 
؟ ١‏ -المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم .١١/١‏ 
7 .-أصول الدعوة. 
٤‏ ٠-مجموعة‏ بحوث فقهية .95/١‏ 
-الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام. 
-حقوق الأفراد في دار الإسلام. 
-حالة الضرورة في الشريعة الإسلامية. 
-الإبمان بالقضاء والقدر. 
-أثر القصود في التصرفات والعقود. 
-الخلاف في الشريعة الإسلامية. 
-اللقطة وأحكامها في الشريعة. 
-العقوبة في الشريعة الإسلامية. 
-أحكام الذميين والمستأمنين في دار الإسلام. 
ه٠‏ -القيود الواردة على الملكية الفردية. 
٠ ٦‏ -المدحل لدراسة الشريعة. 
٠۷‏ -نظام القضاء في الشريعة الإسلامية. 
٠۸‏ -الوجيز في أصول الفقه. 
٠٩‏ -الفرد والدولة في الشريعة الإسلامية. 
٠-القصاص‏ والديات في الشريعة الإسلامية. 
١-موجز‏ الأديان في القرآن. 
۲ -نظرات في الشريعة الإسلامية. 


